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III. 
Actio  de  peculio  «  aucto  peculio  ». 

Sommario.  —  1.  La  1.  30  §  4  D.  15.  1  -  Gli  argomenti  addotti  per  la  sua  interpo- 
lazione -  L'indizio  formale  notato  dal  Gradenwitz.  —  2.  La  ripetibilità  del- 
l'actio  de  peculio  «  aucto  peculio  »  sarebbe  stata  ammessa  indarno  dal  diritto 
classico,  perchè  il  pater  familias  può  revocare  la  concessione  ed  impedire 
l'incremento  del  peculio  -  Il  pater  familias  è  tenuto  soltanto  nella  misura 
attuale  del  peculio  -  Esame  delle  11.  47  §  2  D.  15.  1  ;  5  §  2  D.  34.  3;  1  §  8,  3  pi*, 
e  20  D.  13.  5;  35  D.  46.  1.  —  3.  La  1.  11  D.  12.  6  e  la  dottrina  di  Giuliano.  — 
4.  Le  opinioni  dei  romanisti  sul  rapporto  fra  la  1.  30  §  4  e  la  1.  47  §  t  D.  15.  1. 

1.  La  1.  30  §  4  D.  15.  1  *)  fu,  tra  i  passi  attinenti  alla  consuma- 
zione deiractio  de  peculio,  il  primo  ad  essere  segnalato  come  emble- 
matico 2).  Ed  è  uno  dei  pochissimi  di  cui  V  alterazione  si  possa  affer- 
mare quasi  con  certezza.  E  dico  l'alterazione,  anziché  l'interpola- 
zione, perchè,  potendosi    tutto    ridurre  ali1  omissione  di  un  non  3),  è 

')  Ulpianus  l.  29  ad  edictum  :  «  Is,  qui  semel  de  peculio  egit,  rursus  aucto 
peculio  de  residuo  debiti  agere  potest  ». 

«)  Cfr.  Francke,  Archiv.  f.  civ.  Praxis  23  (1840)  p.  400,  n.  22,  e  420,  n.  54; 
Buchka,  Die  Lehre  vom  Einfluss  des  Processes  auf  das  materielle  Rechtsverhdlt- 
niss  il  (1847)  p.  30;  Bethmann-Hollweg,  Der  Civilprozess  des  gem.  Rechts  III, 
p.  299,  n.  65  (l'unico  ricordato  dal  Kùbler  in  Zeitschr.  d.  Sav.  Ut.  /'.  Rechtsgesch. 
25,  p.  436  quale  precursore,  del  Ferrini). 

s)  È  questa  l'opinione  comune  dei  critici.  Solo  il  Gradenwitz,  Z.  der  S.  St.  f. 
Rechtsgesch.  27  p.  251,  osservando  che  tutti  gli  altri  paragrafi  della  1.  30  offrono 
estese  trattazioni,  crede  verosimile  che  i  compilatori  abbiano  nel  §  4  soppresso  un 
diffuso  ragionamento  di  Ulpiano. 

Il  Lenel  nella  2»  ediz.  del  suo  Edictum,  che  vedo  mentre  sto  correggendo  le 
bozze  di  questo  studio,  a  pag.  276  suppone  che  Ulpiano  abbia  scritto:  «is  qui 
semel  de  peculio  egit,  rursus  auclo  peculio  de  residuo  debiti  ipso  quidem  iure 
agere  non  potest,  sed  praetor  causa  cognita  rescisso  supcriore  iudicio  denuo 
ei  agere  permittet».  Ma  io  spero  di  convincere  il  lettore  che  Ulpiano  negava  in 
modo  assoluto  la  ripetizione  dell'azione  per  gli  incrementi  del  peculio,  sicché  la 
ricostruzione  del  Lenel  non  deve  accettarsi. 
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difficile  accertare  se  sia  stata  voluta   deliberatamente  dai    compila- 
tori 1),  o  se  sin  l1  effetto  di  un  errore  di  trascrizione. 

Per  la  medesima  ragione  il  testo  in  sé  non  offre  argomenti  so- 
lidi né  a  favore  né  contro  1'  ipotesi  dell1  alterazione.  A  nulla  approda 
l'osservare  che  la  legge  viola  in  forma  generale  e  inusitata  la  regola 
classica  «  de  eadem  re  ne  sit  actio  »  2)  ;  e  che  la  consunzione  pro- 
cessuale non  sta  in  alcun  rapporto  con  1'  esistenza  del  peculio,  poi- 
ché non  si  considera  il  tempo  della  litis  contestatio  ma  quello  della 
sentenza  3).  Questi  riflessi  non  costituiscono  una  prova  dell'  interpo- 
lazione, perchè,  al  punto  in  cui  siamo  col  nostro  studio,  noi  dovremmo, 
quando  ci  persuadessimo  della  genuinità  del  testo,  ritenere  che  il 
nuovo  esperimento  dell'  azione  fosse  reso  possibile,  qui  come  negli 
altri  casi  già  esaminati,  dalla  restitutio  in  integrum4). 

*)  Si  potrebbe  argomentare  dall'esempio  degli  altri  frammenti,  se  ci  fosse  dato 
di  pensare  col  Bonkante  (contronota  al  Glùck,  Commentario  alle  pandette, 
libro  14-15,  p.  191)  che  Giustiniano  ha  in  generale  cancellato  le  tracce  della  resti- 
tuzione. Ma  iu  realtà  questa  cancellazione  è  avvenuta,  e  in  modo  parziale,  soltanto 
nella  1.  32  pr.  D  h.  t.,  dove  è  stata  soppressa  la  qualifica  di  «  rescissori um  »  avanti 
a  iudicium,  e  dove  tuttavia  la  restituzione  ricompare  nel  §  l«in  lioc  iudicio  licet 
reslauretur  praecedens  »  ;  mentre  ad  essa  accennano  sempre  le  11  30  §5  e47  §3D. 
eod.  Ritengo  anch'io  con  l'illustre  romanista  citato  che  Giustiniano  ammette  come 
legale  ciò  che  per  i  giuristi  classici  era  l'effetto  di  una  restituzione  (cfr.  sch.  189 
Steph  ad  1.  47  §  2  Supplementum  p.  229,  che  esclude  pel  caso  della  1.  30  §  4  la 
necessità  della  rescissione);  ma  voglio  avvertire  che  questa  tesi  si  appoggia  prin- 
cipalmente sulla  tendenza  del  diritto  giustinianeo  in  tema  di  consumazione.  Te- 
stualmente è  maggiore  il  conforto  che  può  venirle  dalla  1.  30  §  4,  malgrado  le 
difficoltà  rilevate,  di  quello  che  non  sia  sicuro  l'argomento  dedotto  dalla  soppres- 
sione del  «  rescissori  um  ».  I  compilatori  potrebbero  aver  creduto  semplicemente 
di  cancellare  una  distinzione  processuale  antiquata  insieme  con  le  formule,  e  non 
di  escludere  la  necessità  della  restitutio. 

a)  Cfr.  Lusignani,  op.  cit.  p.  36. 

3)  Cfr.  Ferrini,  Z.  d.  Sav.St.  21,  p.  195. 

4)  In  questo  senso  anche  Keller,  lahrbuch  des  geni,  deutsch.  Rechts,  III, 
p.  166,  n.  16;  Krìjger,  Process.  Consumtion,  p.  134,  n.  10,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f. 
Rechtsgesch.  4,  p.  119  sgg.;  Geib,  Krit  V.  1.  Schrift.  43,  p.  48;  Mandry,  Familiengu- 
terrecht,  li,  p.  371  sgg.,  il  quale  ribatte,  mi  sembra  efficacemente,  1'  obbiezione 
del  Bekker,  Ahtionen,  li,  p  344  (cfr.  anche  Baron,  Die  adjehticischen  Klagen, 
p.  82;  Rùmelin,  Zur  Lehrev.  d.  Eccceptio  rei  iudicatae,  p.  50,  n.  3;  Erman,  Études 
de  droit  classique  et  byzantin  in  Mélanges  Ch.  Appleton,  p.  229;  Lenei.,  Édit,  I, 
p.  331)  che  con  tale  interpretazione  si  oltrepassino  i  limiti  segnati  all'uso  meto- 
dico delle  fonti.  Gratuita  mi  sembra  poi  l'affermazione  del  Gradenvvitz,  Zeitschr. 
cit.  p.  251,  che  l'opinic  ne  del  Keller,  di  doversi  pensare  ad  una  in  integrum  re- 
stitutio tacitamente  presupposta,  porti  a  concludere  che  anche  questo  autore, 
per  lo  meno  inconsciamente,  presentisse   un   rifacimento  da  parte   dei  compila- 
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L'unico  indizio  formale  dell1  interpolazione  e  stato  recentemente 
illustrato,  con  Tusitato  acume  e  perizia  delle  fonti,  dal  Gradenwitz  *). 


tori.  Osserva  il  Mandry  che  anche  la  1.  19  §  1  D.  h.  t.  ammette  1'  esperimento  di 
una  seconda  azione,  nel  concorso  del  proprietario  e  dell'usufruttuario  o  di  più 
possessori  di  buona  fede,  semplicemente  con  le  parole  «  ut  priore  convento,  ad  quem 
res  respicit,  in  snperfludm  is,  cui  quaesitum  non  est,  conveniatur».  Noi  citeremo 
inoltre  la  1.  19  pr.  D.  h.  t.,  che  non  è  interpolata,  come  pretende  il  Lusignani,  An- 
cora intorno  alla  consunzione  processuale  dell'adio  de  peculio,  Parma,  1901, 
p,  14,  ma  in  cui  l'ammissione  dell'azione  de  peculio  ordiuarii,  dopo  che  si  è  agito 
de  peculio  vicarii,  dipende  dalla  resti tutio  in  integrum  parimenti  sottintesa  (cosi 
anche  Erman,  Servus  vicartus,  p.  518;  con  tra  Afpoltkr,  Krit.  Vierteljahresschrift, 
42,  p.  373;  —  non  mi  convince  la  spiegazione  del  Mandry.  Familienguterrecht, 
II,  p.  367,  n.  11);  e  la  1.  11  §  8  D.  h.  t.,  in  cui  l'argomentazione  di  Ulpiano,  «nec 
video  quid  habeant  creditores  quod  querantur,  cum  possint  ipsi  venditorem  con- 
venire, si  quid  forte  putant  esse  in  peculio  »,  non  si  spiega  se  non  a  patto  di  rite- 
nere che  i  creditori  possano  agire  successivamente  contro  il  compratore  e  il  ven- 
ditore, e  questa  possibilità  è  data  soltanto  daila  restitutio  in  integrum. 

lo  spero  che  il  richiamo  della  1.  11  §  8  abbia  questa  volta  maggior  fortuna 
che  non  sia  toccata  all'esame  fattone  nel  §  6  del  primo  di  questi  studi,  se  debbo 
giudicare  dal  modo  come  sono  stato  frainteso  dal  Riccobono,  Bullettino  dell'Isti- 
tuto di  d.  r.  18,  p.  219.  Ho  tentato  di  dimostrare  nel  luogo  citato  che  la  decisione 
accolta  dàlia  1.  11  §  8  implica  la  facoltà  di  esercitare  l'a.  de  peculio  contro  più 
persone,  non  ostante  la  consumazione.  Come  giustificare  questo  risultato?  Esso 
si  giustifica  pienamente,  ed  io  lo  ripeto  spesso  in  queste  pagine,  con  la  rescissione. 
Ma  finché  questa  spiegazione  non  è  trovata,  si  ha  Yapparenza,  non  la  realtà, 
che  siano  violati  i  principi  sulla  consumazione.  L'illustre  professore  di  Palermo 
separa  dal  contesto,  che  ne  chiarisce  il  senso,  la  mia  proposizione  «  i  principi  sulla 
consumazione  appariscono  violati  »,  e  mi  fa  passare  per  uno  che  ignori  le  nozioni 
più  elementari  sulla  restitutio  in  integrum.  È  forse  un  po'  troppo. 

Io  ho  rimproverato  agli  scrittori  che  si  sono  occupati  della  1.  32  pr.  D.  h.  t. 
di  non  aver  posto  attenzione  alla  1.  11  §  8,  che  altrimenti  si  sarebbero  accorti  che 
essa  solleva  lo  stesso  problema  della  1.  32  pr.  Qui  come  là  un'antitesi  tra  il  pen- 
siero di  Giuliano  e  quello  di  Ulpiano,  qui  come  là  l'ammissione  di  più  azioni  de 
peculio  senza  che  sia  menzionata  la  rescissione.  Il  confronto  tra  i  due  testi  avrebbe 
giovato  alla  retta  interpretazione  della  1.  32  pr.,  anche  se  l'averlo  trascurato  si 
dovesse  attribuire  col  Kiccobono  all' imbecillitas  del  genere  umauo,  anziché  più 
semplicemente  ad  una  troppo  rapida  lettura  del  titolo  15.  1  de  peculio.  Certo  il 
confronto  dei  due  passi  non  sarebbe  bastato  a  scoprire  che  il  testo  originale  di 
Ulpiano  parlava  di  rescissorium  iudicium,  come  invece  lo  avrebbe  provato  lo  scolio 
di  Stefano  (sch.  75  ad  1. 1 1  §  8),  secondo  rileva  acutamente  il  Riccobono  ;  ma  avrebbe 
potuto  aiutare  a  vedere  nella  1.  32  pr.  la  dottrina  di  Ulpiano  opposta  a  quella  di 
Giuliano,  mentre  da  altri  testi  (47  §  3,  32  §  1,  30  §  5  D.  15.  1;  13  pr.  D.  14.  3;  4  §5D.  14.5; 
1  §  10  D.  15.  2;  cfr.  anche  1.  20  pr.  D.  27.  3  e  su  di  essa  Pernice,  Labeo,  II,  p.  235, 
n.  -)  si  poteva  desumere  che  il  rimedio  consisteva  nella  restitutio.  Alcuni  di  questi 
passi  io   ho  già  citato   nella  mia  memoria  L'editto  de  fructu  praediorum  veti- 


1  Vedi  la  nota  a  pagina  seguente. 
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Peraltro  io  lo  stimo  assai  tenue2).  L'insigne  romanista,  dietro  uno 
spoglio  dei  testi  che  provano  il  modo  di  comportarsi  di  Ulpiano  e 
degli  altri  giuristi  verso  F  antitesi  «  semel . . .  rursus  »,  giunge  alla 
conclusione  che  in  nessun  luogo  «semel»  e  «rursus»  si  susseguono 
nel  senso  in  cui  li  adopera  la  1.  30  §  4.  I  passi,  i  quali  trattano  la 
questione,  analoga  alla  nostra,  se  possa  essere  ripetuto  un  atto  una 
volta  compiuto,  non  offrono  alcun  esempio  del  categorico  «  ciò  che  è 
avvenuto  una  volta  può  avvenire  di  nuovo  ».  Ora  sta  di  fatto  che 
nelle  11.  11  §  3  D.  15.  1  e  3  D.  36.  4  è  posta  la  questione  se  possa  av- 
venire di  nuovo  ciò  che  già  una  volta  è  avvenuto.  Il  Gradenwitz 
scrive  che  solo  la  1.  30  §  4  emette  nuda  e  cruda  V  affermazione  di 
questa  possibilità,  mentre  negli  altri  passi  la  questione  viene  risoluta 
negativamente  od  anche  evitata.  Poiché  il  romanista  tedesco  non  di- 
scute la  sostanza,  ma  la  forma,  tutto  si  riduce  a  sapere  se  in  una 
proposizione  affermativa  il  giureconsulto  abbia  potuto  dire  «  is  qui 
semel  egit  rursus  agere  potest  »,  mentre  senza  difficoltà  egli  avrebbe 
detto  «  quaeritur  an  is  qui  semel  egit  rursus  agere  possit  ».  Il  let- 
tore può  vedere  da  sé  quanto  sia  sottile  questo  argomento  fondato 
su  una  presunta  finezza  stilistica  di  Ulpiano. 

2.  Bisogna  dunque  cercare,  si  stimi  pure  la  ricerca  pericolosa, 
nei  testi  e  nelle  norme  che  regolano  la  responsabilità  del  pater  fa- 
milias  per  i  debiti  dei  sottoposti,  la  prova  che  la  1.  30  §  4  non  è 
genuina.  E  la  questione  da  risolvere  è  questa:  se  il  diritto  romano 
classico,  per  mezzo  della  rescissione,  abbia  consentito  al  creditore  di 
agire  ripetutamente  contro  V  unico  debitore  de  peculio,  a  quel  modo 
che  ha  permesso  di  convenire  successivamente  i  diversi  obbligati 
sino  alla  totale  estinzione  del  debito. 

Sono,  a  parer  mio,  due  situazioni  diverse,  e  le  norme  dettate  per 


dendo  locandove  (Studi  in  onore  di  V.  Scialoja,  I,  p.  693,  n.  1),  dove  ho  pure 
(p.  689,  u  1),  prima  di  conoscere  la  scoperta  del  Lene],  riassunto  la  questione  della 
consunzione  processuale  dell'a.  de  peculio  attorno  a  questo  punto,  se  e  in  quali 
casi  il  pretore  sia  intervenuto  a  rescindere  gli  effetti  della  contestatio  litis.  Non 
ignoravo  dunque,  che,  come  insegna  il  Riccobono,  «  la  in  integrum  restitutio  può 
annientar»!  tutti  gli  effetti  di  negozi  o  fatti  giuridici  secondo  il  ius  civile»  ! 

')  Zeitschr.  cit.  27,  p.  251  sgg. 

2j  Anche  il  Lenel  nella  2»  edizione  del  suo  Kdictum,  p.  276,  n.  3  dichiara  che 
le  considerazioni    stilistiche  del  Gradenwitz  per  sé  sole  non  l'avrebbero  convinto. 
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una  non  è  logicamente  necessario  che  si  applichino  anche  all'altra. 
Quando  vi  sono  più  persone  tenute  con  Tactio  de  peculio,  la  rescis- 
sione è  il  mezzo,  a  volte  assolutamente  indispensabile,  perchè  la  loro 
obbligazione  non  diventi  un  nome  vano.  Che  gioverebbe  chiamare  il 
proprietario  a  rispondere  sussidiariamente  anche  dei  debiti  che  ri- 
guardano F  usufruttuario,  se  poi  il  principio  dovesse  spezzarsi  contro 
la  barriera  della  consumazione?  Metterebbe  conto  di  concedere  l'a- 
zione contro  il  compratore  e  il  venditore  dello  schiavo,  se  tutto  il 
vantaggio  dovesse  ridursi  alla  facoltà  di  scegliere  tra  i  due?  Invece 
non  è  altrettanto  necessario,  ed  è  assai  più  grave  nelle  conseguenze, 
permettere  che  l'a.  de  peculio  si  possa  riproporre  un  infinito  numero 
di  volte  fino  a  che  il  creditore  non  sia  stato  pagato  dell'ultimo  cen- 
tesimo. Ma  sopra  tutto  è  inutile,  perchè,  esaurito  l'attuale  peculio 
senza  avere  estinto  tutti  i  debiti,  quando  sapesse  di  dover  ancora  ri- 
spondere, il  pater  familias  si  guarderebbe  bene  dal  concedere  al  sot- 
toposto un  altro  peculio,  che  diverrebbe  immediatamente  preda  dei 
creditori  ').  Né  mi  si  opponga  che  vi  sono  gli  incrementi  naturali  «  ex 
rebus  peculiaribus  »  -  quelli  stessi  cioè  di  cui  si  tien  conto  nell1  a. 
annalis,  dopo  che  il  peculio  non  esiste  più  come  tale  2)  -  perchè,  im- 
piegato l'ammontare  del  peculio  nella  soddisfazione  dei  creditori,  il 
pater  familias  ha  il  diritto  di  revocare  la  concessione8),  sicché  il  pe- 

!)  Il  Sintenis,  Linde?*  Zeitschr.  15,  p.  327,  n.  6  osserva  cbe,  essendo  il  peculio 
esaurito  nella  soddisfazione  del  precedente  giudicato,  il  padre  dovrebbe  costituirne 
uno  nuovo  perchè  i  creditori  potessero  rivolgersi  su  di  esso,  di  guisa  che  l'esigere 
in  tali  condizioni  la  cautio  sarebbe  un  voler  legare  le  mani  al  pater  familias  ed  equi- 
varrebbe a  dirgli:  tu  non  puoi  costituire  un  nuovo  peculio  se  prima  non  hai  pa- 
gato i  debiti  del  vecchio.  Non  so  se  il  Sintenis  abbia  inteso  di  esprimere  qualcosa 
di  simile  a  ciò  che  ho  scritto  nel  testo:  certo  è  che  egli  aveva  una  nozione  poco 
esatta  dei  rapporti  di  cui  discutiamo,  poiché  riteneva  che  con  la  esclusione  della 
cautio  si  concilii  benissimo  l'opinione  che  si  possa  agire  senz'altro  se  il  peculio 
torna  di  nuovo  in  forze,  e  combatte  pertanto  l'interpolazione  della  1  30  §  4  soste- 
nula  dal  Francke. 

2)  Cfr.  la  mia  Actio  de  peculio  annalis  contro  gli  eredi,  a  pag.  6  sgg.  (del- 
l'estratto). 

3)  Consento  quindi  con  Erman,  Études,  cit.  p.  233,  n.  2  che  all'  estinzione  del 
peculio  non  basta  il  semplice  fatto  che  il  padrone  ne  abbia  esaurito  l'attivo  nel- 
l'estinzione dei  debiti  peculiari.  Dice  bene  Marciano  (1.  5  regularum)  che  il  peculio 
«  muritur,  cum  ademptum  sit»  (1.  -10  §  1  D.  15.  1),  ma,  a  parte  chel'ademptio  può 
effettuarsi  con  una  semplice  manifestazione  di  volontà  (l  8  D.  eod.),  il  padrone, 
che  ha  sborsato  ai  creditori  una  somma  pari  al  valore  del  peculio,  è  autorizzato 
a  compiere  l'ademptio,  senza  che  quelli  possano  attaccarlo  di  dolo. 
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culio  non  solo  non  esisterà  più  come  unwersitas  distinta,  ma  non 
sarà  rappresentato  nel  patrimonio  del  pater  familias  neppure  da  un 
arricchimento  corrispondente  '). 

Del  resto  io  credo  che  la  questione,  che  ci  siamo  proposti,  sia 
decisa  dalla  1.  47  §  2  D.  h.  t.  2).  Essa  prova  anzi  tutto  che  l'azione, 
intentata  una  volta,  si  consuma:  altrimenti  non  si  penserebbe  di  ri- 
correre alle  «  cautiones  ».  Ma  prova  anche  che  Y  azione  non  veniva 
restituita,  giacché  Paolo  nega  I1  ammissibilità  delle  «  cautiones  de 
futuro  incremento  peculii  »,  non  perchè  il  creditore  fosse  abbastanza 
garentito  con  la  restitutio  in  integium,  ma  perchè  il  pater  familias 
non  è  tenuto   nella   totalità  del  debito.    Il  socio  deve  promettere  di 


*)  E  come  non  vengono  in  considerazione  gli  «incrementa  ex  rebus  peculia- 
ribus»  (fructus,  poecorum  fetus,  ancillarum  partus,  operae  vicarii,  azioni  contro 
terzi  per  danneggiamento,  furto,  ecc.,  per  delitti  cioè  da  loro  commessi  sulle  cose 
peculiari),  cosi  non  si  può  pensare  ad  aumenti  «ex  operis  suis»  o  «ex  alia  re» 
(la  distinzione  è  di  Giuliano:  1.  8  §  8  D.  33.  8),  perchè  qualunque  negozio  acquisi- 
tivo del  sottoposto  deve  essere  compiuto  «ex  causa  peculiari  »,  deve  cioè  stare  in 
un  rapporto  obiettivo  e  subiettivo  col  peculio,  e  le  eredità,  i  legati,  le  donazioni, 
che  altri  facesse  al  servo  o  al  figlio,  aumentano  il  peculio,  solo  se  tale  è  la  volontà 
del  pater  familias.  Cfr.  su  di  ciò  Mandry,  Familiengiiterrecht,  II,  P-  116  sgg -,  e 
in  particolare  si  veggano  le  p  123  sgg.  per  la  confutazione  dell'opinione  che  le 
eredità  e  i  legati  vadano  senz'altro  ad  aumentare  il  peculio  (eontra  Karlowa,  R. 
Rechtsgesch.  II,  p.  1135),  e  le  p.  126  sgg  contro  la  tesi  che  «quod  ex  operis  vel  ex 
alia  re  accedit»  non  presupponga  l'animus  peculii  concedendi  nel  pater  familias 
(in  senso  contrario  Pernice,  Labeo,  I,  p.  138  sgg.  140  sgg  ;  Salkowski,  Zur  Lehre 
vom  Shlavenerwerb,  p.  34  n.  63  ;  v.  Tuhr,  Actio  de  in  rem  verso,  p.  164,  n.  34). 
Cfr.  anche  Keller,  lahrbuch  des  geni,  deutsch.  Rechts,  III,  p.  153-159,  dove  effi- 
cacemente dimostra  contro  il  Dietzel  che  ogni  acquisto  per  il  peculio  dipende  «  ex 
domini  constitutione  ». 

Per  la  questione  che  ci  occupa  è  del  resto  indifferente  che  si  ritenga  occor- 
rere alla  costituzione  e  agli  aumenti  del  peculio  un'attiva  determinazione  della 
volontà  del  pater  familias  o  ci  si  contenti  della  semplice  scienza  (cfr.  per  la  se- 
conda alternativa  Karlowa,  op.  cit.  II,  p.  1133).  Il  risultato  è  sempre  il  medesimo, 
e  cioè  che  il  pater  familias  possa  impedire  la  formazione  di  un  nuovo  peculio,  e 
che  la  sua  contraria  volontà,  si  esplichi  nel  rifiuto  della  «concessio»  o  nel  «non 
pati  »  che  il  figlio  e  lo  schiavo  tengano  per  sé  gli  acquisti,  non  possa  mai  essere 
considerata  come  un'ademptio  peculii,  la  quale  si  sa  che  non  pregiudica  i  credi- 
tori se  fatta  «dolo  malo».  La  rescissione  della  consumazione  sarebbe  perciò  inef- 
ficace contro  la  volontà  del  dominus. 

2)  Paulis,  l.  1  ad  Plautium:  «Si  semel  actum  sit  de  peculio,  quamvis  minus 
inveuialur  rei  iudicandae  tempore  in  peculio  quam  debet,  tainen  cauiiouibus 
locum  esse  non  placuit  de  futuro  incremento  peculii  :  hoc  enini  in  prò  socio  actione 
locum  habet,  quia  socius  universum  debet».  Cfr.  su  questo  passo  Keller,  Com- 
mentano, cit.  p.  69  sgg;  Litiscontest.  p.  572,  lahrbuch,  cit.  Ili,  p.  164  sgg. 
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pagare  il  residuo,  ove  il  suo  patrimonio  aumentasse  '),  perchè  egli 
gode  del  beneficio  di  essere  condannato  «  in  id  quod  facere  potest  », 
in  altri  termini  è  esonerato  per  un  riguardo  alla  sua  ristrettezza  eco- 
nomica dalla  necessità  di  pagare  ora  tutto  il  debito,  ma  non  è  libe- 
rato dall'obbligazione;  per  dirla  in  breve,  il  cosi  detto  beneficium 
competentiae  non  distrugge  il  fatto  che  il  socio  è  tenuto  ali1  intero, 
«  universum  debet  ». 

Invece  il  pater  familias  ai  creditori  peculiari  non  «  debet  univer- 
sum »;  la  sua  obbligazione  ha  per  oggetto  soltanto  l'ammontare  del 
peculio  nell'istante  in  cui  segue  spontaneamente  l'adempimento  osi 
ottiene  la  condanna  giudiziale.  Perciò  una  volta  condannato  «dum- 
taxat  de  peculio  »,  egli  è  stato  condannato  a  tutto  quello  che  costi- 
tuiva il  suo  debito,  e  non  è  obbligato  a  dar  cauzione  «  de  futuro  in- 
cremento peculii  »,  e  tanto  meno  può  essere  ulteriormente  convenuto 
con  Factio  de  peculio  2). 

>)  Cfr.  anche  1.  63  §  4  D.  17.  2.  Ulpianus,  l.  31  ad  edictum:  «Item  videndum, 
an  cautio  veniat  in  hoc  iudicium  eius  quod  facere  socius  non  possit,  scilicet  nuda 
promissio  :  quod  magis  dicendum  arbitror». 

2)  Diverso  è  il  caso  della  1.  26  §  1  D.  12.  2  (contra  Bekker,  Ahtionen,  II,  p.  343t 
Rumelin,  op.  cit.  p.  51;  Karlowa,  Ròm.  Rechtsgesch.  II.  p.  1143,  n.  3;  cfr.  anche 
Lenei.,  Édit,  I.  p.  330,  n.  4). 

Paulus,  l.  18  ad  edictum:  «Si  pater  fìlium  dare  non  oportere  iuraverit, 

Cassius  respondit  et  patri  et  filio  dandam  exceptionem  iurisiurandi:  si  pater 

iuraverit  in  peculio  nihil  esse,  lìlius  conveniri  poterit:   sed  et  pater  ita  con- 

venietur,  ut.  post  adquisiti  peculii  ratio  habeatur  ». 

Il  padre  è  convenuto  «ita  ut  post  adquisiti  peculii  ratio  habeatur»;  ma  in 
precedenza  non  c'era  stata  contestazione  della  lite,  per  lo  meno  niente  induce  a 
supporlo.  Soltanto  il  padre  aveva  giurato  «in  peculio  nihil  esse»,  e,  poiché  il 
giuramento  non  estende  la  sua  efficacia  al  di  là  di  quanto  venne  giurato,  l'ex- 
ceptio  iurisiurandi  non  si  oppone  all'esperimento  dell'azione  per  il  peculio  acqui- 
stato posteriormente.  Cfr.  Bertouni.  IL  giuramento  nel  dir.  privato  romano, 
p.  134,  n.  175.  A  torto  il  Karlowa  1.  cit.  obbietta  che  il  iusiurandum  in  iure  de- 
latum  opera  la  consumazione  come  la  litis  contestatio.  Paolo  (18  ad  edictum)  si 
limita  a  paragonare  l'effetto  del  iusiurandum,  sulle  diverse  azioni  che  fanno  valere 
la  stessa  pretesa,  con  la  consunzione  processuale  (1.  28  §  1  D.  12.  2),  e  se  però  anche 
da  questo  pnnto  di  vista  si  può  dire  con  lo  stesso  Paolo  (1.  17  ad  Plautium)  che 
il  giuramento  surroga  la  contestazione  («in  locum  litis  contestatae  succedit» 
1.  28 §  2  D.  5.  1),  sarebbe  erroneo  trarne  conseguenze  ulteriori,  poiché  in  altro  luogo 
del  l.  18  ad  edictum  Paolo  distingue  tra  l'efficacia  del  iusiurandum  e  quella  della 
contestatio  litis  e  conseguente  consumazione  (1.  30  §  3  D  12.  2).  Cfr.  contro  Kar- 
lowa anche  Lenel,  Edictum,  2»  ediz.,  p.  277. 

Certo  è  che  se  non  si  accetta  la  nostra  interpretazione  della  1.  26  §  1  (difesa 
anche  dall' Erman,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch.  19,  p.  338,  u.  2,  Ètudes,  cit. 
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Altri  luoghi  parimenti  contrappongono  F  una  ali1  altra  F  obbliga- 
zione del  pater  familias  nell1  a.  de  peculio  e  quella  del  manto  nel- 
T  azione  dotale.  Nella  1.  5  §  2  D.  34.  3  l)  Marcello  rettifica  F  opinione 
di  Giuliano,  che  il  padre  non  possa  ripetere  ciò  che  ha  pagato,  ben- 
ché attualmente  non  vi  sia  nulla  nel  peculio  : 

«  sed  est  verius  quod  Marcellus  notat  patrem  repetere  posse 
(nondum  enim  erat  debitor,  cum  solveret)  ». 

Invece  al  marito  che  abbia  soddisfatto  la  dote,  quantunque  po- 
tesse opporre  il  beneficium  competentiae,  Marcello,  d1  accordo  con 
Giuliano,  nega  la  condictio  2),  «  quod  debitum  solvit  ». 

Il  confronto  qui  istituito  tra  il  marito  e  il  padre  ha  lo  stesso 
senso,  come  ben  nota  il  Keller  8),  della  comparazione  illustrata  dalla 
1.  47  §  2. 

La  differenza  delle  due  cause  d1  obbligazione  si  fa  sentire  anche 
nel  constitutum.  Il  pater  e  il  dominus  sono  tenuti  nella  misura  del 
peculio  esistente  al  momento  in  cui  si  conclude  il  constitutum;  il 
marito  è  tenuto  in  solidum4). 


p.  243),  converrebbe  rifugiarsi  nell'ipotesi  cbe  l'ultima  parte  del  testo  «sed  et 
pater...  habeatur»  sia  interpolata.  Ma  a  renderla  probabile  non  soccorrono  nep- 
pure gli  indizi  formali. 

x)  Ulpianus,  l.  23  ad  Sabinum:  «Idem  Iulianus  eodem  libro  scripsit,  si  filius 
familias  debitor  fuerit  et  patri  eius  fuerit  liberatio  relieta,  patrem  pacto  liberan- 
dum  esse,  ne  etiam  filius  liberetur.  Et  parvi,  inquit,  refert,  si  sit  aliquid  in  pe- 
culio die  legati  cedente  necne:  securitatem  enim  pater  per  hoc  legatum  conse- 
quitur:  maxime,  inquit,  cum  rei  iudicandae  tempus  circa  peculium  spectetur. 
Huic  patri  similem  facit  Iulianus  maritum,  cui  uxor  post  divortium  liberationem 
dotis  legavi t:  nam  et  hunc,  licet  die  legati  cedente  solvendo  non  sit,  legatari um 
esse:  et  utrumque  ait  solutum  repetere  non  posse.  Sed  est  verius  quod  Marcellus 
notat  patrem  petere  (repetere!)  posse  (nondum  enim  erat  debitor,  cum  solveret), 
maritum  non  posse,  quod  debitum  solvit.  Patrem  enim  etsi  quis  debitorem  exi- 
stimaverit,  attamen  loco  esse  condicionalis  debiloris,  quem  solutum  repetere  posse 
non  ambigitur». 

2)  Cfr.  anche  1.  8  e  9  D.  12.  6. 

3)  Jahrbuch  cit   p.  165  sgg. 

4)  Cfr.  1.  1  §  8  e  3  pr.  D.  13.  5  (Lenkl,  Palingencsia,  Ulpianus,  788): 

Ulpianus,  l.  27  ad  edictum:  «  Sed  et  Ulpianus,  l.  27  ad  edictum:  «  Quod  si 

is,  qui  honoraria  actione,  non  iure  ci-  maritus  plus  constituit  ex  dote  quam 

vili  obligatus  est,  consti tuendo  tenetur:  facere  poterat,  quia  debitum  constitue- 

videtur  enim  debitum  et  quod  iure  ho-  rit,   in   solidum    quidem    tenetur,   sed 
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La  1.  35  D.  46.  1  2)  distingue  secondo  che  il  fideiussore  di  un 
debito  del  servo  sia  intervenuto  «  prò  servo  »  o  «  prò  domino  ». 

Ora  mi  sembrerebbe  logico  che,  se  il  padre  e  il  domino  potes- 
sero essere  convenuti  per  i  successivi  aumenti  del  peculio,  se  cioè  la 
loro  obbligazione  si  estendesse  quanto  quella  del  sottoposto  e  finisse 
solamente  con  la  completa  estinzione  di  quest1  ultima,  il  costituto 
per  una  somma  maggiore  di  quella  attualmente  compresa  nel  peculio 
avrebbe  dovuto  esser  valido,  e  la  responsabilità  del  fideiussore  non 
avrebbe  dovuto  restringersi  ali1  ammontare  del  peculio  «  quod  tunc 
erit  cum  res  iudicatur».  Ciò  significa  che  «  res  iudicatur»  una  volta 
sola  per  sempre. 

3.  Assai  diffìcile  è  l'esegesi  della  1.  11  D.  12.  62);  ma,  poiché  la 
dottrina  di  Ulpiano  è  accertata  dalle  11.  5  §  2  D.  34.  3  e  1  §  8  D.  13. 
5  3),  come  quella  di  Paolo  lo  è  dalle  11.  20  D.  13.  5  e  35  D.  46.  1,  Tin- 


norario  debetur.  Et  ideo  et  pater  et  do-  mulieri  in  quantum  tacere  potest  con- 
minus  de  peculio  obstricti  si  constitue-  demnatur  ». 
rint,  tenebuntur  usque  ad  eara  quanti- 
tatem,  quae  tunc  fuit  in  peculio,  cum 
constituebatur:  ceterum  si  plus  suo  no- 
mine constituit,  non  tenebitur  in  id 
quod  plus  est». 

Cfr.  anche  1.  20  D.  13.  5.  Paulus,  l.  4  ad  Plautium:  «  Nec  enim  quod  crescit  pe- 
culium  aut  decresci!,  pertinet  ad  constitutoriam  actionem  ». 

x)  Paultjs,  l.  2  ad  Plautium:  «Cum  fldeiubeat  aliquis  prò  servo,  in  solidum 
tenetur,  etiamsi  nihil  in  peculio  sit.  Piane  si  prò  domino  fldeiubeat,  cum  quo  de 
peculio  est,  dumtaxat  de  peculio  tenebitur.  quod  tunc  erit,  cum  res  iudicatur». 

2)  Ui.pianus,  l.  35  ad  Sabinum:  «Si  is,  cum  quo  de  peculio  nctum  est,  per 
imprudeutiam  plus  quam  in  peculio  est  solverit,  repetere  non  potest». 

3)  Mentre  io  credo  di  dover  respingere  il  dubbio  affacciato  dall'ERMAN,  Études 
cit  p.  242,  che  Ulpiano  seguisse  Giuliano  uell' imporre  al  pater  familias  un'ob- 
bligazione di  equità,  anche  attuale,  per  il  debito  intero  (cfr.  pure  la  recisa  anti- 
tesi della  1.  44  D.  15.  1:  Ulpianus,  4»  63  ad  edictum:  «Si  quis  cum  Alio  familias 
contraxerit,  duos  habet  debitores,  fllium  in  solidum  et  patrem  dumtaxat  de  pe- 
culio») aderisco  alla  sua  opinione  che  la  tesi  giulianea  sia  stata  accettata  dai 
compilatori,  non  solo  perchè,  com'egli  avverte  (ivi  p.  229,  n.  1),  essi  hanno  inse- 
rito la  1.  11  D.  12  6  nella  sedes  materiae  accanto  alle  11.  8  e  9,  le  quali  rifiutano 
la  condictio  al  marito  che  abbia  pagato  «quod  facere  non  potest  »,  e  la  recezione 
della  seconda  parte  della  1.  5  §  2  D.  34.  3  deve  essere  l'effetto  d'una  svista,  ma 
anche  perchè,  concedendo  la  ripetizione  dell' a.  de  peculio,  come  fa  la  1.  30  §  4 
nella  compilazione,  Triboniano  non  poteva  adottare  gli  argomenti  degli  avversari 
di  Giuliano. 
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terpretazione  che  abbiamo  sostenuta  per  la  1.  47  §  2  D.  h.  t.  ')  non 
soffre  dubbi,  comunque  s'avesse  da  concludere  in  merito  al  testo  di 
cui  parliamo. 

Con  la  1.  11,  una  vera  croce  degli  interpreti  2),  Ulpiano  sembra 
esporre  V  opinione  contraria  a  quella  accolta  nella  1.  5  §  2.  Io  credo 
che  non  si  vada  lungi  dal  vero  supponendo  un  rimaneggiamento  dei 
compilatori.  Ivi,  più  ancora  che  nella  1.  30  §  4,  è  probabile  che 
una  larga  trattazione  di  Ulpiano  sia  stata  accorciata  e  modificata. 
Si  noti  che  il  frammento  è  estratto  dal  1.  35  ad  Sabinum,  e  non  è 
inverosimile  che  Ulpiano  qui  pure,  come  nel  1.  23,  da  cui  è  tolta  la 
1.  5  §  2,  riferisse  1'  opinione  di  altri  giureconsulti,  forse  dello  stesso 
Giuliano,  forse  addirittura  di  Sabino  3),  e  la  confutasse,  non  altrimenti 
che  nell1  altro  testo,  ma  che,  per  le  mutilazioni  subite  quando  venne 
inserito  nelle  Pandette,  il  frammento  manchi  ora  della  seconda  parte. 
0,  se  questa  ipotesi  non  piace,  bisognerebbe  spiegare  la  decisione  con 
motivi  speciali  al  caso  esaminato  nel  passo,  giacché  non  si  può  am- 
mettere che  Ulpiano  si  contraddicesse  entro  la  stessa  opera  4). 

Lasciamo  stare  la  1.  11,  e  portiamo  F  indagine  sulF  opinione  di 
Giuliano  respinta  da  Marcello  e  da  Ulpiano  nella  1.  5  §  2.    Alla  sua 

1)  Il  Gradenwitz,  Zeitschr.  cit.  27,  p.  -257,  con  la  sua  critica  penetrante,  ha 
segnalato  i  molivi  per  cui  si  può  sospettare  che  il  testo  debba  la  forma  attuale 
ai  tagli  dei  compilatori.  Dopo  «si  semel  actum  sit  de  peculio»  si  aspetterebbe 
una  considerazione  sulla  possibilità  di  ripetere  l'azione;  il  passo  sarebbe  piena- 
mente intelligibile,  se  cominciasse  con  «quamvis  minus»;  in  un  capitolo  sul  pe- 
culio non  occorre  rilevare  che  il  convenuto  de  peculio  viene  condannato  solo 
nella  misura  del  peculio;  ad  ogni  modo,  se  si  crede  di  rilevarlo,  la  frase  «  si  semel 
actum  sit  de  peculio»  va  oltre  il  segno,  essa  esige  che  il  lettore  inserisca  tra 
«  actum  sit  »  e  «  quamvis  »  qualcosa  come  «  amplius  agi  non  potest,  sed  ».  È  chiaro, 
e  ciò  importa  ai  fini  del  nostro  studio,  che  codeste  cancellature,  od  altre  di  simil 
genere,  non  hanno  sostanzialmente  modificato  il  contenuto  classico  del  frammento. 
Già  prima  del  Gradenwitz  I'Erman,  Études  cit.  p.  240,  n.  2.  giudicava  probabile, 
atteso  il  carattere  dell'opera  di  Plauzio,  che  anche  qui  egli  esponesse  una  contro- 
versia, di  cui  Paolo,  o  più  verosimilmente  i  compilatori  non  hanno  conservato 
che  il  risultato:  «non  placuit». 

2)  Cfr.  gli  autori  citati  nel  Bullettino  17,  p.  250,  n.  2  e  Gradenwitz,  Zeitschr. 
cit.  27,  p.  257,  n.  1. 

3)  Che  il  testo  nella  sua  sostanza  provenga  da  Sabino*  Qualche  frase  appar- 
tiene facilmente  ai  compilatari,  per  es.  «...actum  est»;  per  quale  ragione  la  non 
ripetibilità  del  pagamento  dovrebbe  dipendere  dalla  contestalo  litis?  Che  Giuliano 
rifiutando  la  condictio  iulebiti,  seguisse  l'opinione  di  Sabino  e  della  sua  scuola? 
Io  non  sarei  alieno  dal  rispondere  affermativamente. 

4)  D'altra  opinione  Lenel,  Édit.  I,  p.  3°.2,  n.  2. 
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tesi  che  il  pater  familias  non  possa  ripetere  ciò  che  ha  pagato  oltre 
l'ammontare  del  peculio  (e  lo  stesso  è  da  pensare  per  l'affermazione 
che  il  legato  della  liberatio  sia  efficace,  anche  se  nel  dies  legati  ce- 
dens  non  ci  sia  nulla  nel  peculio)  tocca  la  stessa  sorte  che  vedemmo 
riserbata  al  diniego  della  rescissione  contro  la  consumazione. 

È  notevole  che  il  celebre  giureconsulto  trattasse  il  pater  fami- 
lias come  un  debitore  puro  e  semplice  anche  di  quella  parte  del  de- 
bito che  non  è  coperta  dal  peculio.  Dato  questo  modo  di  vedere, 
quale  soluzione  avrà  egli  adottato  nel  caso  della  1.  47  §  2?  L'Erman  ') 
crede  che  Giuliano  non  possa  aver  accettato,  senza  cercare  di  rea- 
gire, la  liberazione  definitiva  del  pater  familias  mediante  l'azione  in- 
tentata per  un  peculio  insufficiente  :  Y  ideale  di  Giuliano  deve  essere 
stato  piuttosto  nella  direzione  della  1  30  §  4  D.  h.  t.  Ma  ciò  non  è 
attendibile,  sia  perchè  Giuliano,  contrario  alla  rescissione,  doveva 
esserlo  anche  alla  limitazione  della  consumazione,  ed  infatti  egli  evi- 
tava le  conseguenze  della  sua  teoria  soltanto  con  la  divisione  dell'a- 
zione, sia  perchè,  riguardando  il  padre  come  tenuto  in  certo  modo 
per  il  debito  intero,  doveva  più  facilmente  venire  alla  conclusione 
che  anche  Fazione  fosse  consumata  per  intero  Ciò  che  si  può  con- 
cedere, è  che  Giuliano  ammettesse  le  cautiones  escluse  da  Paolo: 
non  solo  il  «  non  placuit  »  accenna  ad  una  controversia 2),  ma,  poi- 
ché Giuliano  rifiutava  la  condictio  indebiti,  egli  non  avrebbe  potuto 
far  sua  la  motivazione  implicita  in  quella  di  Paolo,  che  il  pater  fami- 
lias «  non  debet  universum  ». 

Se  la  nostra  congettura 3)  si  apponesse  al  vero,  ne  risulterebbe  che 
neppure  nel  caso  d' insufficienza  del  peculio  la  rigida  teoria  giulianea 
disprezzava  le  ragioni  dell1  equità.  Nell'ipotesi  del  compratore  e  vendi- 
tore, pur  negando  la  restitutio  in  integrum,  suggeriva  il  rimedio  della 
divisione  dell'azione;  nell'ipotesi  di  cui  discutiamo  ovviava  agli  ef- 
fetti della  consumazione  con  V  imposizione  delle  cautiones  *),  e  questa 

i)  Étades  cit.  p.  229. 

*)  Cfr.  anche  Erman,  op.  cit.  p.  240. 

s)  La  enuncia  anche  Erman,  op.  cit.  p.  242,  alternativamente  con  l'altra  che 
abbiamo  sopra  combattuta. 

*)  Le  quali,  si  noti,  posseggono  un'efficacia  che  manca  alla  restitutio  in  inte- 
grum. Questa,  essendo  diretta  contro  l'effetto  estintivo  della  contestatio  litis,  per- 
mette la  rinnovazione  del  giudizio,  ma  non  tocca  menomamente  i  rapporti  del 
padrone  col  peculio,  e  la  validità  dell'adempito,  immune  da  dolo  perchè  compiuta 
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volta  dal  punto  di  vista  dell1  equità  si  lasciava  indietro  di  molto  il 
suo  contradittore  Marcello. 

4.  I  critici  odierni,  che  hanno  affermato  l1  interpolazione  della  1.  30 
§  4  D.  h.  t ,  con  migliore  fortuna  dei  loro  ignorati  predecessori,  non  si 
sono  dati  la  pena  d1  invocare  a  sostegno  della  loro  tesi  la  1.  47  §  2 
D.  eod.  e  gli  altri  passi  sopra  esaminati,  benché  essi  costituiscano  per 
l1  emblema,  o  quanto  meno  per  F  alterazione  del  frammento  ulpianeo, 
una  prova,  che  indarno  si  cercherebbe  nelle  immaginarie  interpola- 
zioni di  altri  testi.  Al  contrario  i  romanisti,  i  quali  credettero  alla 
genuinità  della  1.  30  §  4,  hanno  discusso  lungamente  e  variamente  dei 
rapporti  tra  i  due  luoghi  di  Ulpiano  e  di  Paolo.  Un  breve  esame 
dei  loro  ragionamenti  è  indispensabile  per  noi,  che  sul  confronto  dei 
due  testi  abbiamo  fondato  l1  opinione  che  il  primo  debba  essere  al- 
terato *). 

Il  Keller,  che  nella  Commentano  sembra  dare  l1  interpretazione 
esatta  della  1.  47  §  2  2),  altrove3)  ritiene  che  Paolo  non  si  esprima 
circa  il  modo  con  cui  deve  essere  provveduto  a  scongiurare  il  danno 
del  creditore,  ma  tuttavia  pensasse  alla  restitutio  in  integrum,  che 
l1  attore  a  suo  tempo,  «  aucto  peculio  »,  impetrerà  dal  pretore. 

Io  dubito  che  il  Keller  non  apprezzi  tutta  la  portata  del  ragiona- 
mento fatto  dal  giureconsulto.  Chi  concede  la  restitutio  in  integrum, 

quando  il  contenuto  del  peculio  era  stato  già  consumato  nella  soddisfazione  dei 
creditori,  permane.  Invece  le  «cautiones  de  futuro  incremento  peculii»  hanno  la 
virtù  di  rendere  illecita  l'ademptio.  Poiché  il  domino,  conseguentemente  all'im- 
pegno preso  con  la  cautio,  è  tenuto  a  riservare  ai  creditori  anche  i  futuri  aumenti 
del  peculio,  egli  non  deve  frustrare  la  sua  obbligazione.  Potrà  bensì  impedire  gli 
aumenti  che  presuppongono  una  nuova  concessione  (es.  eredità,  donazioni  ecc.), 
ma  non  potrà  revocare  la  concessione  primitiva.  L'ademptio,  che  è  perfettamente 
regolare  quando  non  si  prestano  le  cautiones,  diventa  dolosa  nel  caso  contrario. 
Sulla  natura  della  cautio,  che  consiste  in  una  semplice  promessa  verbale,  cfr.  la 
1.  63  §  4  D.  17.  2. 

')  La  dottrina,  esposta  anche  da  Perozzi,  Istituzioni  di  diritto  romano,  I, 
p.  154,  che  l'actio  de  peculio  si  possa  sperimentare  novamente,  ricostituito  il  pe- 
culio, per  il  residuo  credito,  se  agendo  una  prima  volta  non  si  ottenne  piena  sod- 
disfazione, può  ammettersi  nel  diritto  giustinianeo  sul  fondamento  della  1.30  §4 
D.  h.  t.  ed  anche  della  1.  11  D.  12.  6  probabilmente  interpolate,  sebbene  essa  sia  in 
contraddizione  coi  principi  enunciati  nella  1.  47  §  2  D.  h.  t.  e  in  altri  luoghi  circa 
l'obbligazione  del  pater  familias:  ma  nel  diritto  classico  è  proprio  vero  l'opposto. 

a)  La  quale  si  trova  anche  in  Altmann,  Das  bene/lcium  competentiae,  p.  24  sgg. 

8)  Iaht'buch  cit.  p.  166.  Cfr.  Kruqkr,  Process.  Consumtion,  p.  75,  n.  18. 
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mostra  di  considerare  il  pater  familias  come  debitore  dell'  intero,  ed 
elimina  F  ostacolo  processuale,  formale,  che  unicamente  si  oppone  alla 
realizzazione  del  credito.  In  altri  termini  la  restitutio  in  integrum 
distrugge  gli  effetti  della  contestatio  litis,  e  fa  rivivere  1'  obbligazione 
del  pater  familias,  per  la  quota  non  estinta  da  un  pagamento  effet- 
tivo; ma  per  giungere  a  questa  conseguenza  bisogna  appunto  supporre 
che  il  pater  familias  sia  tenuto  nell'intero  debito,  e  non  nei  limiti 
del  peculio  attuale,  bisogna  cioè  ammettere  che  «  universum  debet  » 
il  contrario  di  quello  che  afferma  Paolo.  D'altra  parte  poi,  se  ciò  fosse, 
non  si  capirebbe  più  perchè  1'  attore  dovesse  contentarsi  del  rimedio, 
incerto,  almeno  per  quanto  dipende  dalla  discrezione  del  pretore  *), 
della  restitutio,  e  non  potesse  pretendere  quelle  «  cautiones  »,  che, 
mentre  non  aggravano  ingiustamente  il  convenuto,  mettono  l'attore 
al  sicuro  da  ogni  rischio2). 

Diversamente  dal  Keller,  sostiene  il  Karlowa3)  che  nella  1.  47  §  2 
sia  detto  chiaramente  che,  a  rendere  possibile  una  nuova  azione  de 
peculio,  non  è  necessaria  alcuna  cauzione.  Ma  è  proprio  su  questo 
punto  che  il  passo  non  si  pronuncia  in  nessun  modo;  esso  decide 
soltanto  che  il  convenuto  non  deve  essere  costretto  a  dare  cauzione 
«  de  futuro  incremento  peculii  »,  ed  è  dal  fatto  della  proposizione  di 
un  tale  quesito  che  noi  deduciamo,  con  fondamento,  quale  fosse  l'av- 
viso di  Paolo  circa  la  possibilità  di  agire  novamente  per  il  residuo 
con  l' actio  de  peculio.  Inoltre  il  Karlowa  non  si  cura  affatto  del  mo- 
tivo per  cui  la  cauzione  ha  luogo  nell' actio  prò  socio:  «quia  socius 
universum  debet  ».  La  differenza  tra  questa  azione  e  1'  actio  de  pe- 
culio deve,  secondo  lui,  consistere  in  ciò,  che  nella  prima  la  conte- 
statio litis  consuma  l' intero  ammontare  del  credito,  e  nella  seconda 
la  deduzione  in  giudizio  è  limitata,  da  una  demonstratio  o  praescriptio 
demonstrationis  loco,  ali1  attuale  valore  del  peculio.  Peraltro  questa 
formula  dell'  actio  de  peculio  non  si  può  certo  dimostrare  con  la  1.  47 
§  2,  dove  la  disputa  verte  unicamente  sull'  obbligo  del  convenuto  di 
prestare  cauzione,  o,  se  si  vuole,  sulla  facoltà  del  giudice  di  imporla, 
ma  non  si  discute  se  esista  o  meno  il  bisogno  di  ricorrervi4).  Poiché 

1)  Cfr.  anche  Bekker,  Ahtionen  II,  p.  314. 

2)  Cfr.,  contro  Keller,  anche  Baron,  op.  cit.  p.  84. 

3)  Op.  cit.  II,  p.  1143  sgg. 

4)  Cfr.  Erman,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch.  19,  p.  338,  n.  3. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XX.  2 


18  BULLETTINO   DELL1  ISTITUTO   DI    DIRITTO   ROMANO 

si  fa  questione,  se  abbiali  luogo  le  cauzioni,  a  me  pare  che  implici- 
tamente se  ne  ammetta  il  bisogno;  ma,  se  anche  si  potesse  pensare 
il  contrario,  di  una  cosa  non  sarebbe  mai  lecito  dubitare,  che  il  testo 
nega  le  cauzioni  nell'  actio  de  peculio  e  le  ammette  nell'  actio  prò 
socio,  non  perchè  in  un  caso  non  ce  ne  sia  bisogno  e  neir  altro  si, 
ma  perchè  soltanto  il  socius,  e  non  anche  il  pater  familias,  «  univer- 
sum debet»1). 

Le  stesse  obbiezioni  si  possono  su  per  giù  opporre  al  Bekker  2), 
che  fa  dipendere  la  decisione  di  Paolo  da  un  motivo  non  espresso  nel 
testo  né  tale  che  possa  con  certezza  esserne  desunto:  la  consumazione 
nell1  actio  de  peculio  non  supera  l'ammontare  della  condanna,  e  quindi 
a  garanzia  dell'  attore  non  e1  è  bisogno  delle  cauzioni,  e  tanto  meno 
della  restitutio  in  integrum. 

La  tesi  fondamentale  del  Bekker  sulla  consumazione  dell' actio 
de  peculio  trova  la  sua  confutazione  nei  testi  sopra  esaminati  e  nei 
risultati  delle  ricerche  precedenti.  Qui  dobbiamo  occuparcene  solo  per 
ciò  che  riguarda  l'esegesi  della  1.  47  §  2.  Se  la  differenza  tra  l' actio 
de  peculio  e  V  actio  prò  socio  dovesse  consistere  nella  varia  misura 
della  consumazione,  difficilmente  il  giureconsulto  avrebbe  detto  che 
le  cauzioni  occorrono  nell'  actio  prò  socio  perchè  il  socius  «  universum 
debet»,  giacché  da  questa  proposizione  si  deduce  argomentando  a 
contrario  che  il  convenuto  con  Tactio  de  peculio  «  non  debet  univer- 
sum »,  proprio  il  risultato  opposto  di  quello  a  cui  logicamente  dovrebbe 
pervenire  il  Bekker.  Il  significato  del  passo  è  peraltro  così  chiaro  che 
l' illustre  romanista  non  ha  potuto  non  riconoscerlo.  Egli  infatti  con- 
fessa che  necessariamente  a  contrario  si  deve  dire:  «dominus  non 
universum  debet  »  3).  Anzi  la  forza  dell'  argomento,  derivato  da  quel- 

J)  Poiché,  al  pari  del  socio,  il  marito  «debet  universum»,  anche  nell'a.  reiuxoriae 
dovettero  trovare  applicazione  lecautiones:  Giustiniano  nella  1.  1  §  7  C.  5.  13  ripro- 
duce il  diritto  classico.  La  1.  8  C.  5.  18  sembra  ammettere  che  l'azione  possa  reinten- 
tarsi anche  senza  la  cauzione;  il  che,  o  si  spiega  supponendo  con  Franche,  Archiv 
f.  civ.  Prawis  23,  p.  427  che  il  marito  non  sia  stato  la  prima  volta  convenuto  ma 
abbia  pagato  spontaneamente  (contro  Sintenis,  Linde's  Zeitschr.  15  p.325,  n.  2),  o 
forse  anche  pensando  che  la  costituzione  di  Diocleziano^  Massimiano  (a.  294)  si  ri- 
ferisca al  processo  extra  ordinem,  ovvero  porterebbe  a  sospettare  che  il  testo  sia  in- 
terpolato. 

»)  Process.  Consumjìtion,  p.  83  sgg.,  Aktionen  II,  p.  343.  Cfr.  anche  Baron, 
op.  cit.  p.  83;  Pokrowsky,  Zeitschr.  cit.  16,  p.  36. 

3)  Cfr.  Bekker,  Aktionen,  II,  p.  343. 
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T  antitesi,  gli  sembra  tanto  stringente  che  non  vale  a  menomarla  la 
frase:  «  minus  inveniatur  rei  iudicandae  tempore  in  peculio  quam 
debet».  Se  pure  queste  parole  provengono  da  Paolo,  esse  costituiscono 
un1  imprecisione  di  linguaggio;  il  giureconsulto  non  può  aver  pensato 
ad  un  «  dominum  debere  »  in  senso  tecnico  «  plus  quam  est  in  pe- 
culio», ma  deve  aver  voluto  dire  soltanto  che  il  «debitum»  in  ge- 
nere, il  quale  peraltro  non  è  nessun  «debitum  domini»,  supera  l'am- 
montare del  peculio1).  A  queste  belle  osservazioni  il  Bekker  non  si 
accorge  di  contraddire,  ammettendo  la  successiva  ripetizione  dell'actio 
de  peculio:  egli  non  avverte  che  in  tal  modo  viene  a  trattare  il  do- 
mino come  se  fosse  debitore  dell1  «  universum  »  2). 


»)  È  probabilissima  la  congettura  del  Baron,  op.  cit.  p.  82,  n.  42,  il  quale  legge 
debetur  (minus  inveniatur  in  peculio  quam  debetur)  invece  di  debet.  L'Erman, 
nella  Zettschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch.  19,  p.  338,  n.3,  pensa  ad  un  «debet  fllius 
(servus)»;  negli  Études  cit.  p.  239,  riferisce  con  un  punto  interrogativo  la  lezione 
«  debetur  ». 

2)  Nella  sua  polemica  contro  Bekker,  il  Lenel,  Édit,  I,  p.  331  sgg.  incorre  nello 
stesso  vizio  dell'avversario,  di  non  utilizzare  convenientemente  l'interpretazione 
esatta  data  alla  1.  47  §  2.  Egli  crede  che  le  formule  dell'a.  de  peculio  e  delle  azioni 
con  taxatio  al  quod  facere  potest  si  assomigliassero  (il  che  è  vero),  e  ohe  i  giure 
consulti  respingessero  l'estensione,  alle  azioni  della  seconda  specie,  del  principio 
che  l'a.  de  peculio  consuma  il  diritto  dell'  attore  solamente  nei  limiti  del  peculio 
attuale.  Questo  principio  è  falso,  e  ad  ogni  modo  la  1.  47  §  2  non  mostra  affatto 
che  il  suo  autore  procedesse  nell'  enunciare  la  distinzione  dal  punto  di  vista  sup- 
posto dal  Lenel. 

Ora,  nella  2»  edizione  dell'Edlctum,  p.  277,  modificando  i  suoi"ragionamenti,  il 
Lenel  riconosce  che  la  decisione  della  1.  47  §  2  si  giustifica  col  riflesso  che  l'avente 
la  potestà  non  deve  al  creditore  nulla  più  che  l'ammontare  attuale  del  peculio.  Ma 
la  sua  affermazione,  che  il  frammento  non  riguardi  punto  la  consumazione,  è  ine- 
satta, per  lo  meno  in  quanto  la  questione  ivi  discussa  sorge  dal  fatto  della  con- 
sumazione. E  forse  esagerati  sono  gli  inconvenienti  che  pel  Lenel  derivano  dal- 
l'imposizione delle  cauzioni.  Egli  ritiene  che  bisognasse  concedere  al  pater  familias 
la  facoltà  di  detrarre  subito  di  fronte  ad  altri  creditori  l'importo  dell'obbliga- 
zione dall' incrementum  peculii,  altrimenti  la  responsabilità  del  capocasa  si  sa- 
rebbe estesa,  contrariamente  all'editto,  oltre  la  misura  del  peculio. 

A  me  sembra  che  in  nessun  caso  il  pater  familias  verrebbe  ad  esser  tenuto 
al  di  là  del  peculio  (oltre  i  limiti  del  peculio  attuale  sempre).  La  cautio  permet 
terebbe  all'attore  di  riproporre  la  sua  azione,  non  ostante  la  consumazione  (e  impe 
direbbe  al  convenuto,  come  fu  già  osservato,  di  frustrare  l'aumento  del  peculio) 
ma  non  dovrebbe  mutarne  la  condizione  di  creditore  peculiare.  L'obbligazione 
dal  dominus  assunta  con  la  cautio,  non  è  mai  deducibile  (arg.  1.  19.  §  2.  D.  13.  5) 
poiché  anzitutto  il  dominus  non  si  obbliga  «servi  nomine»,  come  sarebbe  neces^ 
sario  per  far  luogo  alla  deductio  (1.  9  §  8  D.  15.  1),  ma  è  costretto  a  prestare  la 
cautio  per  effetto  della  responsabilità  adiettizia  sua  propria,  e  poi  il  diritto  di  de- 
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Dalla  nostra  interpretazione  della  1.  47  §  2  non  differisce  quella 
sostenuta  ripetutamente  dall1  Erman.  Già  nel  Servus  vicarius  i)  egli 
riconosceva  che  il  motivo  per  cui  il  padre  non  può  essere  costretto 
a  fornire  la  cauzione  «  de  futuro  incremento  peculii  »  è  la  mancanza 
dell1  obbligo  di  fornirla,  e  non  il  difetto  d1  interasse  del  creditore  a 
riceverla  perchè  la  consumazione  non  opererebbe  per  il  peculio  futuro. 
E  a  questa  esegesi,  rigorosa  ed  esatta,  F  insigne  romanista  di  Miiuster 
si  è  attenuto  anche  nei  suoi  studi  posteriori. 

Non  lo  ha  turbato  neppure  la  circostanza  che  Stefano  2)  fa  di- 
pendere chiaramente  la  necessità  delle  cautiones  nell1  a.  prò  socio 
dalla  consumazione  che  qui  avverrebbe  dell1  intero  credito,  mentre 
nell1  a.  de  peculio  sarebbe  consumata  soltanto  la  parte  del  credito 
equivalente  ali1  ammontare  del  peculio  e  per  il  resto  si  potrebbe  agire 
di  nuovo.  Come  Stefano  sbaglia  nei  suoi  ragionamenti  sulla  formula 
dell1  a.  prò  socio 3),  cosi  egli  non  è  esattamente  informato  circa  la 
consumazione  dell1  a.  de  peculio.  La  sua  interpretazione,  scrive  egre- 
giamente F Erman4),  è  buona  per  accordare  nelle  Pandette  (F5  l)  le 
leggi  di  Giustiniano,  30  §  4  e  47  §  2,  con  un  «  novum  inventum,  quod 
dissonantiae  querellam  dissolvat»,  che  i  professori  giustinianei  do- 
vevano ricercare  «  subtili  animo  »,  ma  essa  presta  a  Paolo  e  Plauzio 
un  ragionamento  bizzarro  e  inverosimile,  in  quanto  che  l'idea  essen- 


duzione,  accordato  da  Giuliano  pel  caso  che  «  dominus  servi  nomine  obligatus  est  », 
è  negato  da  Marcello  ed  Ulpiano  (1.  9.  §  8  ci t.),  tantoché  in  definitiva  quel  diritto 
nasce  solamente  con  la  condanna  o  col  pagamento.  D'altra  parte  non  si  può  ad- 
debitare al  dominus  se,  verificatosi  l'incrementum  peculii,  altri  creditori  più  sol- 
leciti ne  hanno  approfittato,  perchè  il  creditore  peculiare  protetto  dalla  cautio 
deve,  al  pari  d'  ogni  altro,  tollerare  che  il  domino  detragga  dal  peculio  «  si  de 
peculio  conventus  dominus  condemnatus  est  »  e  «  si  quid  servi  nomine  non 
condemnatus  praestitisset  creditori  ».  Perciò  non  sarebbe  da  temere  neppure 
l'altra  conseguenza  giustamente  deplorata  dal  Lenel,  che  l'attore  de  peculio 
mediante  la  cautio  potesse  sequestrare  per  sé,  a  danno  degli  altri  creditori,  il 
peculio  futuro. 

Queste  osservazioni  mi  era  necessario  di  fare,  perchè  il  lettore  non  credesse  che 
io,  dicendo  probabile  l'ammissione  delle  cautiones  da  parte  di  Giuliano,  gli  abbia 
attribuito  le  iniquità  che  secondo  il  Lenel  vi  sarebbero  contenute. 

i)  P.  512,  n.  3. 

2)  Sch.  9  in  Bas.  XII,  1,  61;  189  in  Bas.  XII,  5,  47.  Cfr.  anche  lo  sch.  188  (Cyr.), 
ibidem. 

8)  Cfr.  Lenel,  Kdit,  I,  p.  331,  n.  4. 

*)  Études  cit.  p.  241. 
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ziale  di  Stefano  -  la  consumazione  e  il  suo  effetto  totale  o  ristretto  - 
non  è  menomamente  indicata  nel  testo.  Senza  la  1.  30  §  4  non  si  sa- 
rebbe mai  veduta  nella  frase  «quia  socius  universum  debet»  un'al- 
lusione alla  consumazione. 

Ottime  riflessioni,  che  mi  giova  addurre  in  appoggio  delle  mie! 
Dopo  di  che  io  non  so  spiegarmi  la  conclusione  dello  stesso  Erman1), 
che,  in  qualunque  modo  s' intenda  la  1.  47  §  2,  o  la  si  riferisca  alla 
utilità  della  cauzione  per  1'  attore  o  alla  sua  necessità  per  il  conve- 
nuto, essa  prova  in  ogni  caso  che  la  consunzione  ristretta  al  peculio 
esisteva  al  tempo  di  Plauzio  e  Paolo,  i  quali  anche  F  ammettevano, 
ma  prova  pure  che  accanto  a  questa  e1  era  un'  altra  teoria,  quella 
della  consunzione  totale. 

La  1.  47  §  2,  insisto  nella  mia  idea,  non  prova  nessuna  di  queste 
proposizioni  che  vorrebbe  dedurne  l'Erman.  Io  la  riferisco,  al  pari  di 
lui,  all'obbligo  del  convenuto;  credo  cioè  che  Plauzio  e  Paolo  cercas- 
sero se  il  pater  familias  fosse  tenuto  a  prestare  la  cautio.  E  non  mi 
ripugna  l'affermazione  dello  stesso  autore,  che  la  frase  «  tamen  cau- 
tionibus  locum  esse  non  placuit  de  futuro  incremento  peculii  »  provi 
1'  effettiva  esistenza  di  dissensi  intorno  a  questa  cauzione.  Ho  già 
ammesso  che  forse  l'obbligatorietà  della  cauzione  era  difesa  da  Giu- 
liano, e  che  Paolo,  e  se  si  vuole  anche  Plauzio,  respingono  una  teoria 
giulianea  nel  §  2,  come  ad  un'  altra  teoria  giulianea  si  oppongono, 
invocando  l'autorità  di  Proculo,  nel  §  3. 

Ma  al  di  là  di  questo  punto  non  è  lecito  procedere,  se  non  si 
sbriglia  la  fantasia.  Coloro,  i  quali  suppongono  che  la  1.  47  §  2  escluda 
la  cauzione  per  la  sua  inutilità,  sono  logici  nel  ritenere  che  i  giure- 
consulti favorevoli  alla  cauzione  dovevano  ammettere  che  essa  fosse 
utile  per  1'  attore,  e  però  gli  uni  erano  partigiani  della  consunzione 
ristretta,  gli  altri  della  consunzione  totale  dell' a.  de  peculio. 

Invece  noi  sul  testo  della  1.  47  §  2  possiamo  fondare  una  sola 
conseguenza:  che,  se  qualche  giureconsulto  ha  ammesso  la  cauzione, 
deve  averlo  fatto  perchè  credeva  di  potere  applicare  al  padre  lo  stesso 
motivo  che  al  socius:  «universum  debet  ».  Ma  se  il  pater  familias 
convenuto  con  l' a.  de  peculio  «  debet  universum  »,  come  il  socio 
nell'  a.  prò  socio,  queir  azione  deve  consumarsi  per  intero  al  pari  di 

!)  Études  cit.  p.  243. 
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questa.  La  cauzione  dovette  avere  lo  stesso  fine  in  entrambi  i  casi: 
rendere  possibile  un  nuovo  processo,  malgrado  l1  avvenuta  consuma- 
zione i). 

Siro  Solazzi. 


J)  Il  tema  della  consumazione  dell' a.  de  peculio  sarà  esaminato  direttamente 
in  altro  lavoro,  per  cui  questi  studi,  insieme  con  quello  sull'a.  annalis,  porgono 
gran  parte  del  materiale  esegetico.  Un  altro  frammento,  la  1.  1  §  2  D.  15.  3,  del 
quale  parimenti  s'impugna  la  genuinità,  non  può  essere  apprezzato  conveniente- 
mente che  in  uno  studio  sull'a.  de  in  rem  verso. 

Al  riscatto  dello  schiavo  col  suo  peculio,  di  cui  mi  sono  occupato  nel  n.  3 
del  secondo  di  questi  studi,  è  dedicata  una  monograna  del  Seuffert  Der  Loshauf 
von  Sklaven  mtt  ihrem  Geld  nella  Festschrlft  fiir  diejur.  Fakultdt  in  Giessen  1907, 
p.  3  sgg.  Neppure  il  Seuffert  ha  visto  la  differenza  che  io  ho  cercato  di  lumeggiare 
tra  la  posizione  dello  schiavo  che  si  procaccia  direttamente  la  libertà  col  proprio 
peculio,  nel  qual  caso  il  padrone  sa  ciò  che  riceve  e  ciò  che  dà  in  cambio,  e  la 
posizione  di  chi  si  fa  riscattare  da  un  terzo  fornendogli  il  denaro  tratto  dal  peculio. 
Nel  secondo  caso  il  padrone  potrebbe  credere  di  aver  venduto  lo  schiavo  per  un 
prezzo  effettivo,  e  si  troverebbe  ad  aver  riscosso  ciò  che  già  è  suo.  Logicamente 
quindi  Giuliano  decideva,  e  Ulpiano  ne  riproduce  la  dichiarazione,  che  chi  redime 
un  liber  bona  fide  serviens  per  mandato  di  lui  e  ne  paga  il  prezzo  col  denaro  preso 
dal  peculio  appartenente  al  possessore  di  buona  fede,  non  ha  nessun'azione  contro  il 
venditore  dopo  che  il  bona  fide  serviens  è  stato  riconosciuto  libero,  perchè,  se  è  vero 
che  ha  sofferto  l'evizione,  è  anche  vero  che  non  ha  sborsato  nulla  dando  al  ven- 
ditore i  denari  che  sono  proprietà  del  medesimo. 

Il  Seuffert,  che  non  ha  presente  la  distinzione  da  me  enunciata,  inferisce  (p.  19) 
dalla  1.  8  §  5  D.  17.  1  che  al  tempo  di  Giuliano  non  si  considerava  come  una  pre- 
stazione adempiuta  coi  mezzi  dello  schiavo  il  pagamento  fatto  col  peculio;  un  tale 
concetto  si  sarebbe  svolto  in  epoca  posteriore.  Ma  allora  perchè  Ulpiano  ripete- 
rebbe la  dottrina  giulianea,  sebbene  al  tempo  suo  esistesse,  come  il  Seuffert  ri- 
conosce, la  regola  opposta?  Non  soddisfa  la  spiegazione  del  Seuffert,  che  Ulpiano 
aderisca  all'insegnamento  di  Giuliano  perchè  ai  casi  discussi  da  quest'ultimo  non 
si  applica  l'ordinanza  dei  divi  Fratres.  Sia  pure  che  il  liber  bona  fide  serviens 
non  ha  bisogno  di  prevalersi  della  norma,  in  forza  della  quale  lo  schiavo,  che  ha 
dato  il  denaro  ad  altri  perchè  lo  riscatti  e  lo  manometta,  può  costringere  costui  a 
liberarlo;  ma  il  principio  che  il  compratore  non  possa  pagare  coi  denari  tolti  dal 
peculio  vige  per  lo  schiavo  e  si  applica  al  bona  fide  serviens,  e  dura  ancora  al 
tempo  di  Diocleziano.  L'interpretazione  della  1.  8  §  5  per  noi  non  presenta  alcuna 
difficoltà:  tuttavia  lo  scritto  del  Seuffert  mi  ha  porto  l'occasione  di  ritornare  sopra 
aliai.  4  §  1  D.  40.  1  e  di  convincermi  che  veramente  questo  passo  sembra  ammet- 
tere la  possibilità  di  una  redemptio  servi  fatta  dal  fiduciario  con  mezzi  prove- 
nienti «ex  peculio  quod  ad  venditorem  pertinet».  Ora  ciò  è  smentito  dalla  e.  1 
C.  4.  36  e  dalla  1.  8  §  5  D.  17.  1.  Forse  la  1.  4  §  1  non  è  stata  rispettata  dai  compi- 
latori, che  coi  «  sive  »  e  coi  «  vel»  hanno  voluto  dar  sfogo  a  quella  che  è  stata 
chiamatala  loro  completomania.  Qualche  indizio  formale  non  manca:  il  «se  de- 
legante »  non  appare  in  nessun  altro  luogo  (cfr.  Seuffert  op.  cit.  p.  5,  n.  1). 
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I.  D.  XVII,  1.  14,  pr.  —  II.  D.  XLVI,  1.  36.  —  III.  D.  XVII,  1.  6,  4  e  l'opinione  di  Celso 
sulla  validità  del  mandato  di  credito.  —  IV.  D.  XXVIII,  6.  18,  pr.,  XLII,  1.  20, 
XXIII,  3.  7,  pr.,  IV,  6.  26,  9,  XXXIX,  3.  2,  5.  —  V.  D.  XXVIII,  5.  6,  3-4.  —  VI.  D. 
XL,  5.  47,  1. 


I.  —  D.  XVII,  1.  14,  pr.  (Ulpianus,  l.  XXXI  ad  edict.):  «He- 
redem  fideiussoris,  si  solverit,  habere  mandati  actionem  dubium 
non  est.  Sed  si  vendiderit  hereditatem  et  emptor  solverit,  an  ha- 
beat  mandati  actionem  quaeritur.  Et  Iulianus  libro  tertio  *)  decimo 
scribit  idcirco  heredem  habere  mandati  actionem,  quia  tenetur 
iudicio  ex  empto  ut  praestet  actiones  suas  [idcircoque  competere 
ex  empto  actionem  quia  potest  praestare]  ». 

Si  tratta  in  questo  passo  dell'a.  mandati  che  compete  all'erede 
del  fideiussore,  il  quale  abbia  soluto,  contro  il  debitore  principale. 
Niun  dubbio  può  sorgere  per  questo  caso  che  rientra  nella  norma 
comune,  che  attribuisce  al  fideiussore  l'azione  di  mandato  quando 
abbia  soluto  per  il  debitore  (cfr.  Gai.  Ili,  127  e  D.  17.  1.  10.  11). 

Ma  Ulpiano  presenta  la  questione  per  il  caso  di  vendilio  heredi- 
tatis  e  la  risolve  con  la  opinione  giulianea:  idcirco  heredem  habere 
mandati  actionem  quia  tenetur  iudicio  ex  empto  ut  praestet  actiones 
suas. 

Dalla  vendita  dell'eredità,  poiché  Yemptor  vicem  heredis  optinet 
(cfr.  D.  18.  4.  2.  18),  parrebbe  dover  derivare,  perciò  solo,  il  trasferi- 
mento del  contenuto  di  essa  nel  compratore;  quindi  anche  il  complesso 

l)  quarto]  Lenel,  Palino,  ad  Vip.  9138. 
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delle  obbligazioni  e  dei   diritti  inerenti   al   rapporto  di  fideiussione . 
onde  la  quaestio  potrebbe  sembrare  oziosa. 

Se  non  che  la  qualità  di  erede  una  volta  acquistata  non  può  più 
amettersi  (arg.  da  C  4.  39.  e.  2  e  e.  6),  essendo  soltanto  in  potestà 
dell'erede  di  traslatare,  per  diverse  vie  e  modi,  gli  effetti  nel  compra- 
tore; d'altronde  poi  si  può  pensare  che  siccome  l'azione  contraria  di 
mandato  non  nasce  e  spetta  se  non  quando  il  fideiussore  abbia  so- 
luto, al  momento  della  vendita,  nel  caso  specifico  in  esame,  essa  non 
passa  come  attuale,  perchè  non  ancora  è  stato  soluto  il  debito.  Onde, 
corrispondentemente,  mentre  è  lecito  osservare  che  la  legittimazione 
dell'esistenza,  presso  l'erede,  dell'  a.  mandati  per  mezzo  dell'obbligo 
di  prestarla  non  sembra  avanzata  dal  giureconsulto  come  ragione 
della  sua  esistenza  presso  l'erede  (ragione  ch'è  invece  nel  perdurare 
di  questa  sua  qualità  che  non  si  può  trasferire),  ma  come  prova  che 
essa  è  presso  l'erede  [è  chiaro  infatti  che  l'erede  prima  deve  avere 
l'azione  e  poi  prestarla,  onde  l'obbligo  di  prestarla  è  una  prova  e  non 
la  ragione  dell'esistenza  di  quella:  né  egli,  invero,  l'ha  perchè  è  te- 
nuto a  prestarla,  ma  è  tenuto  a  prestarla  perchè  l'ha];  d'altra  parte 
il  passo  richiama  a  proposito  Va.  ex  empto  per  ottenere  la  cessione 
dell'acro  mandati  dall'erede  venditore.  Per  tal  modo,  se  è  esatto  il 
dire  :  '  ideirco  habere . . .  actiones  suas  ',  la  seguente  proposizione  invece  : 
'  ideir 'coque  competere  ex  empto  actionem  quia  potest  praestare  '  in 
relazione  a  quanto  è  detto  innanzi,  si  concilia  soltanto  con  una  logica 
vuota  ed  oziosa,  che  se  può  attribuisi  ai  compilatori  non  può  attri- 
buirsi all'elegante  sobrietà  di  Giuliano  ed  all'esattezza  di  concetti  ul- 
pianea  Infatti  essa,  unita  al  periodo  precedente,  costituisce,  in  rap- 
porto alla  dimostrazione  dell'a.  empti  in  ottenimento  dell'a.  mandati, 
una  inutile  aggiunta  inesatta,  che  quasi  assume  nel  complesso  la 
forma  di  un  circolo  vizioso.  L'erede  ha  l'azione  di  mandato  perchè  è 
tenuto  a  prestarla  con  Va.  empti  e  Va.  empti  compete  perchè  può 
prestarla:  in  altri  termini  è  tenuto  a  prestare  un'azione  perchè  può 
prestarla.  Senza  dire  che  la  mano  dei  compilatori  in  quest'  ultimo 
periodo  meglio  ancora  si  dimostra  dalla  inesattezza  della  ragione- 
proposta  a  legittimazione  dell'a.  empti,  la  possibilità  cioè  (quia  potest 
praestare)  nell'erede  di  prestar  l'azione  di  mandato;  mentre  essa 
compete  per  il  fatto  stesso  dell'1  empito  hereditatis  con  la  quale 
s'acquista  il  diritto  di  ottenere  le  azioni  spettanti  all'erede  agendo 
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contro  di  lui,  quando  non  le  cedesse:  ciò  che,  del  resto,  già  -  e  bene 
-  si  comprende  invece  dall'antecedente  quia  tenetur  iudicio  ex  empto 
ut  praestei  actiones  suas  (dove  il  plurale  è  pure  esatto  a  significare 
che  con  V  a.  empii  si  poteva  ottenere  la  cessione  di  quante  azioni 
fossero  presso  il  venditore,  e  quindi  anche  di  quella  di  mandato)1). 

IL  —  D.  XLVI,  I.  36  (Paulus,  l.  XIV ad  Plautium):  «Cum 
is  qui  et  reum  et  fideiussores  habens  ab  uno  ex  fideiussoribus 
accepta  pecunia  praestat  actiones,  poterit  quidem  dici  nullas  iam 
esse,  cum  suum  perceperit  et  perceptione  omnes  liberati  sunt. 
Sed  non  ita  est:  non  enim  in  solutum  accipit  sed  quodammodo 
nomea  debitoris  vendidit  [et  ideo  habet  actiones  quia  tenetur  ad 
id  ipsum  ut  praestet  actiones]  » . 

Il  passo  si  riferisce  alla  posizione  giuridica  del  confideiussore  che 
abbia  soluto  e  al  quale  siano  cedute  dal  creditore  le  azioni  ch'egli  ha 
contro  il  reo  o  contro  gli  altri  fideiussori.  Esso  è  che  presenta  all'in- 


!)  Lo  Schulz,  in  un  suo  articolo  su  Klagen  Cession  Un  Interesse  des  Cessio- 
nars  oder  des  Cedenten  im  klassisch.  ròm.  Recht  «Zeitschr.  d.  Sav.  Stift.  »,  XVII, 
(1906)  rom.  Abth.  82  sgg..  ha  occasione  di  esaminare  la  ns.  legge  (pp.  88-89),  senza 
sospettarla  alterata.  Egli  pensa  che  tra  le  decisioni  di  Giuliano  riferentisi  alla 
cessio  actionum  (D.  XVII,  14.  1;  XIII,  1.  13,  pr.;  XX,  5.7,  pr.;  VI,  1.  17.  1;  XVI, 3.  16) 
questa  sia  'die  wertvollste,  weil  sie  eine  Begrùndung  gibt'. 

Sebbene  egli  stesso  sia  costretto  ad  ammettere  -  in  rispetto  alla  duplicità  di 
motivazione  per  la  cessio  dell' 'a.  mandati  1)  idcirco-actiones  suas;  2)  idcircoque  - 
praestare  -  che:  'die  scharf  zugespitze  Antithese  ist  nicht  oline  weiteres  verstànd- 
lich  '  ;  osserva  poi:  'bedeutsamer  ist  die  Umkehrung  dieses  Gedank.es  (cicè  id- 
circo  -  actiones  suas):  idcirco  competere  ex  empto  actionem  quia  potest  praestare'. 
Che  egli  spiega:  'l'erede  non  resta  obbligato  in  forza  della  vendita,  ma  sotto  il 
punto  di  vista  che  egli  ha  avuto  un'azione,  la  quale  per  lui  costituirebbe  un  '  un- 
rechtmàssiges  lucrum  \ 

Che  ciò  sia,  in  sé,  giuridicamente  logico  e  anche  conciliabile  con  la  interpre- 
tazione ch'egli  dà  di  un  altro  frammento  giulianeo  (D.  VI,  l.  17.  1)  può  darsi:  ma 
che  debba  cosi  intendersi  il  passo  in  questione  non  mi  sembra  possibile,  dato  il 
suo  chiaro  significato. 

Il  giurista  non  si  sarebbe  servito  di  una  espressione  si  incolore,  indefinita  ed 
ambigua  per  un  concetto  preciso,  ristretto,  definito.  Poi  che  Giuliano  pensasse 
che  l'erede  non  fosse  obbligato  in  forza  della  vendila  può  trovar  contraddizione 
nel  'quia  tenetur  iudicio  ex  empto'  che  precede;  né  d'altronde  il  suo  obbligo  alla 
cessione  che  derivasse  dal  non  dover  egli  percepire  un  lucro  indebito  sarebbe  con- 
venientemente espresso  da  '■potest*.  Di  più  non  si  eliminano,  a  mio  vedere,  in 
alcun  modo  le  inconcruenze  accennate  nel  testo. 
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terprete  il  sottile  accorgimento  dei  giuristi  clàssici  per  affermare  la 
cessio  actionum  al  fideiussore  solvente,  che  ne  userà  come  regresso, 
fondato  sulla  considerazione  che  il  pagamento  non  avviene  nella  forma 
di  una  datio  in  solutum  per  cui  si  estinguerebbe  ogni  azione,  ma 
come  forma  di  una  emptio  venditio  nominis,  in  cui  il  venditore  è 
tenuto  a  prestare  quanto  è  inerente  al  credito  e  quindi  le  azioni  che 
ha.  [È  chiaro  però  che  la  sottile  norma  più  che  rispondere  a  una 
realtà  di  fatto  perchè  v1ha  solo  accettazione  di  pagamento,  fu  intro- 
dotta per  sovvenire  con  una  presunzione  legale  alla  condizione  dei 
fideiussori].  Il  passo  si  presenta  quindi  genuino  fino  a  vendidit  (un 
richiamo  alla  dottrina  esposta  da  Paolo  vedi  anche  nel  frammento  di 
Modestino  76.  D.  46.  3). 

Il  resto  è,  a  mio  parere,  interpolatizio,  perchè  le  ragioni  che  vi 
si  adducono  con  una  esuberante  motivazione  (ideo,  quia)  oltre  che 
essere  oziose,  insufficienti  ed  errate  sono  anche  una  ripetizione  di 
quanto  è  già  affermato  e  dimostrato.  Infatti  l'aver  le  azioni  è  posto 
come  conseguenza  (ideo)  della  venditio  nominis.  Ciò  è  già  implicito 
nell'antecedente:  '  Sed  non  ita  est'  che  nega  la  tesi  proposta  ed  af- 
ferma subito  l'esistenza  delle  azioni'  e  dell'  'em'm'...  il  quale  dà  già 
da  sé  la  ragion  della  negazione.  Oltre  che,  la  proposizione  introdotta 
dal  quia  mette  innanzi  una  ragione  che  nulla  dimostra  :  essendo  la 
cessio  possibile  perchè  si  considera  quasi  intervenuta  una  venditio 
nominis,  non  perchè  (né  si  vedrebbe  invero  come  per  questa  via 
si  potesse  dimostrare  V  obbligo  della  cessione)  il  creditore  sia  ob- 
bligato a  prestare  le  azioni.  Il  iquia...  actiones'  non  dimostra  ma 
afferma  ed  ammette  senz'altro  ciò  che  dovrebbesi  dimostrare  e  che, 
d'altronde,  è  già  appena  innanzi  dimostrato.  Ritenendo  che  l'aggiunta 
ideo-actiones  '  sia  opera  dei  compilatori  si  viene  anche  a  togliere  al 
passo  quella  intonazione  di  assoluta  obbligatorietà  della  cessione 
(quia  tenetur),  che  Paolo  verisimilmente  non  gli  può  aver  dato,  come 
si  deduce  dalla  1.  76  D.  XLVI,  3  di  Modestino  (l.  VI  responsor.),  che 
ammette  possibile  la  cessione  solo  quando  siasi  convenuta  prima  del 
pagamento:  «  Modestinus  respondit,  si  post  solutum  sine  ullo  pacto 
omne  quod  ex  causa  tutelae  debeatur,  actiones  post  aliquod  inter- 
vallum  cessae  sint,  nihil  ea  cessione  actum,  cum  nulla  actio  super- 
fuerit:  quod  si  ante  solutionem  hoc  factum  est  vel,  cum  convenisset, 
ut  mandarentur  actiones,  tunc  solutio  facta  esset  (est  et  sor.  Momm- 
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sen)  mandatimi  subsecutum  est,  salvas  esse  mandatas  actiones,  cum 
novissimo  quoque  casu,  pretium  magis  mandatarum  actionum  so- 
lutum  quam  actio  quae  fuit  perempta  videatur». 

III.  — D.  XVII,  I.  6.  4  (Ulpianus,  libr.  XXX  ad  edict.):  «  Si 
tibi  mandavero  quod  mea  non  intererat  veluti  ut  prò  Seio  inter- 
venias  vel  ut  Titio  credas,  erit  mihi  tecum  mandati  actio,  ut 
Celsus  libro  septimo  digestorum  scribit,  et  ego  tibi  sum  obli- 
gatus  ». 

Il  passo  rientra  nel  numero  di  quelli  che  riguardano  il  manda- 
tum pecuniae  credendae,  la  consistenza  giuridica  del  quale,  coni'  è 
noto,  negata  da  Servio  Sulpicio  (cfr.  Gai.,  Ili,  lc6  =  Inst.  Ili,  6)  per- 
chè pensava:  'non  magis  hoc  casu  obligationem  consistere...  quam 
si  generaliter  alicui  mandetur  uti  pecuniam  suam  feneraret,  non  fu 
probabilmente  definita  in  via  assoluta  che  dall'autorità  di  Giuliano 
benché  già  Massurio  Sabino  avesse  escogitato  a  sostegno  un'  argo- 
mentazione che,  se  pure  di  prevalente  indole  pratica,  bene  fissava  il 
movente  della  prestazione  da  parte  del  mandatario  [quia  non  aliter 
Titio  credidisses  quam  si  tibi  mandatum  esset]. 

E  siccome  la  controversia  dovett'essere  viva  tra  i  giuristi,  cosi 
essendoci  volti  a  ricercare  l'opinione  celsina,  s'è  pensato  di  dover  rin- 
tracciare altri  luoghi  di  Celso  per  controllare  la  esattezza  o  meno 
della  citazione  che,  nel  passo  surriferito,  si  fa;  l'autorità  del  giurista 
essendo  messa  innanzi  a  sostenere  l'esistenza  di  un'actio  diretta  del 
mandante  di  fideiubere  o  di  credere  pecuniam  a  Tizio,  dacché  è  certo 
che  erit  mihi  tecum  ecc.  si  riferisce  all'acro  diretta,  se  pure  non 
sia  pacifico  tra  gli  interpreti  che  debba  riferirsi  anche  alla  funzione 
di  essa  per  la  esecuzione. 

Un  passo  soccorre  : 

D.  XVII,  1.  48.  1-2  (Celsus  libr.  VII  digestor.):  «§  1.  Cum 
mando  tibi  ut  credendo  pecuniam  negotium  mihi  geras  mihique 
id  nomen  praestes,  meum  in  eo  periculum  meum  emolumentum 
sit,  puto  mandatum  posse  consistere 

«§  2.  Ceterum  ut  tibi  negotium  geras,  tui  arbitrii  sit  nomen, 
id  est  ut  cuivis  credas,  tu  recipias  usuras  periculum  dumtaxat 
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ad  me  pertineat,  iam  extra  mandati  formam  est,  quemadmodum 
si  mandem  ut  mihi  quemvis  fundum  emas*. 

Il  passo  deriva  proprio  dal  libro  VII  dei  digesti,  citato  nel  fram- 
mento ulpianeo:  resta  a  determinare  in  base  ad  esso,  quale  fu  il  vero 
pensiero  celsino,  per  trarne  poi  induzioni  sul  valore  e  la  portata  della 
citazione  di  Celso  in  D.  XVII,  1.  6.  4. 

Nel  §  1  si  tratta  di  un  mandato  di  credere  pecuniam  a  un  terzo, 
ma  per  conto  del  mandante,  come  rilevasi  chiaramente  da  ut...  ne- 
gotium  mihi  geras,  sì  che  a  lui  spetti  l'utile  o  il  danno  derivanti 
dalla  conclusione  dell'affare:  il  mandatario  occupa  così  la  posizione 
di  un  negotiorum  gestor  dietro  mandato. 

Niun  dubbio  ha  Celso  su  la  validità  di  tale  contratto,  che  si  pre- 
senta con  le  caratteristiche  di  un  mandato  nell'interesse  del  mandante. 
Una  analoga  fattispecie  si  trova  in  D.  XVII,  1.  10.  8  (Ulp.  libr.  XXXI 
ad  edict),  dove  è  prospettata  la  ipotesi  di  un  mandato  al  proprio  pro- 
curatore di  mutuare  il  denaro  proprio  a  Tizio  sine  usuris;  e  la  que- 
stione che  sorge,  in  caso  che  il  procuratore  abbia  mutuato  non  sine 
usuris,  sull'  esigibilità  di  esse  da  parte  del  mandante  è  da  Ulpiano 
risolta  secondo  la  decisione  affermativa  di  Labeone;  eccetto  che  il 
procurato)'  avesse  mutuato  periculo  suo,  nel  qual  caso  non  era  te- 
nuto a  restituere  usuras. 

È  ovvio  rilevare,  che  la  fattispecie  celsina  a  §  1  è  una  forma  di 
mandato  di  credito  diversa  dall'altra  più  interessante,  in  cui  v'ha  da 
parte  del  mandante  l'assunzione  del  pericolo  e  quindi  la  garanzia  del 
denaro  che  si  manda  di  mutuare.  È  questa  che  riguarda  il  §  2.  Qual- 
che dubbio  fondato  è  già  sorto  che  il  passo  avesse  originariamente 
una  redazione  identica  a  quella  in  cui  ci  è  pervenuto  :  deve  quindi 
esaminarsi  come  fu  alterato  scoprendo  la  ragione  plausibile  dell'alte- 
razione, poiché  essa  costituisce  la  riprova  migliore  e  la  conferma  più 
sicura  dei  dubbii  nascenti  per  altra  via. 

Celso  nel  §  1  ha  riguardata  l'ipotesi  di  un  mandato,  in  cui  utile 
e  pericolo  sono  a  carico  del  mandante,  ed  ha  affermato  con  recisa 
convinzione:  puto  mandatum  posse  consistere:  nel  §  2  invece,  in  rap- 
porto al  mandato  di  credere  pecuniam  (e  che  di  questo  si  tratti, 
oltre  che  la  connessione  con  il  credendo  pecuniam  del  §  1,  dimostra 
ad  evidenza  l'affermata  pertinenza  delle  usure  al  mandatario),  ha  fatto 
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propria  l'opinione  di  Servio.  L1  Eisele  *)  ha  affermato  che  l'inciso  id- 
credas  è  interpolatazio  per  una  ragione,  dirò,  di  euritmia  dei  due 
paragrafi.  Nel  l°si  pone  la  ipotesi  cum  mando  Ubi  ut  credendo  pe- 
cuniam; il  credendo  pecuniam  è  quindi  presupposto  già  innanzi  al 
(ibi  negotium  geras  del  §  2,  il  quale  ha  in  vista  la  stessa  ipotesi, 
con  diversità  in  rispetto  alle  obbligazioni  dei  contraenti.  Quindi  l'in- 
ciso si  presenta  con  i  certi  caratteri  di  un'aggiunta  esplicativa. 

E,  si  noti,  né  pure  scrupolosamente  esatta  in  rispetto  a  ciò  che 
vuol  spiegare  :  giacché  lui  arbitrii  sii  nomen  non  ha  il  ristretto  si- 
gnificato di  ut  credas  pecunias;  ma  uno  più  largo,  che  comprende 
naturalmente  quella  specie;  quello  cioè  che  il  mandatario  è  il  vero  e 
unico  soggetto  attivo  dell'obbligazione,  che  è  contratta  in  suo  favore, 
e  il  cui  perseguimento  è  quindi  in  suo  arbitrio. 

Nel  resto  il  passo  corrisponde  all'antecedente  ipotesi,  mutatis  mu- 
tandis  : 


cum   mando    tibi   ut 
credendo  pecuniam 


§  1 

a)  negotium  mihi 
geras 

b)  mihique  id  no 
men  praestes 

e)  meum  in  eo  pe- 
riculum,  meum  emo- 
lumentum  sit 

puto  mandatimi 
posse  consistere 


§  2 

a)  tibi  negotium 
geras 

b)  tui  arbitrii  sit 
nomen 

e)  tu  recipias  usu- 
ras  periculum  dum- 
taxat  ad  me  pertineat 

iam  extra  2)  man- 
dati formam  est. 


Come  motiva  Celso  la  negata  natura  di  mandato  alla  fattispecie 
da  lui  proposta?  Con  le  stesse  ragioni  che  già  Servio  Sulpicio:  iam 
extra  mandati  formam  est,  quemadmodum  si  mandem  ut  mihi  (leggi 
tibi)  quemvis  fundum  emas.  Corrispondentemente  [Gai.,  Ili,  1.77]: 
Servius  non  magis  hoc  casu  obligationem  consistere  putavit  quam 
si  generaliter  alicui  mandetur  uti  pecuniam  suam  feneraret.  Al 
mandato  in  gratiam  mandatarii  di  prestar  denaro,  Celso  sostituirebbe' 


1)  Die  Haftung  des  mandanten  fUr  Schaden  des  mandatars,  in  Archiv  fdr 
die  Civil.  Praxis  84  (1895),  pag.  321,  n.  0. 

2)  Bas   XIV,  i,  48:  Ó7rèp   tviv  cpuaiv  laxt  Tri;  IvtoXti;. 
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come  termine  di  paragone,  quello  di  acquistare  una  cosa,  un  fondo, 
che  del  resto  è  portato  di  solito  come  esempio  di  mandatum  tua 
gratta  (cf.  Gai.,  loc.  cit.  :  Si  te  hortatus  sum  ut  rem  aliquam  emeres...). 
La  nullità  deriva,  come  si  rileva  di  leggieri,  dall'essere,  secondo  i  due 
giuristi,  tale  forma  di  mandato  un  mandato  tua  gratta,  e  non  quindi 
obbligatorio,  come  non  è  obbligatorio  il  consilium. 

E  una  conferma  che  solo  non  fosse  Servio  a  sostener  la  sua  tesi 
si  potrebbe  ricavare  da  un  luogo  di  Teofllo  (Paraphr.  Ili,  26.  6),  che 
menzicna  la  controversia  sorta  fra  i  veteres,  alcuni  dei  quali  rite- 
nevano appunto  non  obbligatorio  il  mand.  cred.  non  altrimenti  del 
consilium  (xivwv  aojijtooXTjv  -zonzo  Xeyóvxtov). 

Probabilmente  invece  mihi  nel  luogo  originario  era  Ubi  (se  pure 
non  si  volesse  considerare  interpolatizia  tutta  la  frase  finale  quemad- 
modum-emas):  infatti  è  facile  convincersi  che  il  sostenere,  dopo  la 
fattispecie  a  §  1,  la  nullità  del  mandato  a  §  2,  che  ha  lo  stesso  con- 
tenuto di  quello  (credere  pecuniam)  ma  con  mutate  responsabilità 
del  mandante,  per  mancanza  di  determinatezza,  sarebbe  stato  volgare 
e  contrario  alle  più  elementari  regole  di  sistema  -  tanto  più  che  il 
giurista  mostra  di  considerare  la  nullità  perchè  il  mandato  è  in  grat. 
mandatarii  (ut  Ubi  negot.  geras)  - ,  mentre  sarebbe  contradditorio 
a  tutto  lo  spirito  dei  due  passi  e  al  contenuto  stesso  di  quello  in  cui 
avrebbesi  dovuto  sostenere  l' invalidità  per  indeterminatezza.  Infatti 
che  rilevava  per  ciò  se  il  negotium  era  proprio  del  mandante  o  del 
mandatario?  se  i  frutti  spettassero  all'uno  più  che  all'altro? 

Per  la  lezione  Ubi  starebbe  l'autorità  grandissima  di  uno  scolio  di 
Enantiofane  nei  Basilici  (XIV,  1.  48,  Schol.  10),  che  riporta  l'opinione 
conforme  di  Teofilo,  il  quale:  xò  è\ioì  àvxì  xoù  aoi  7xapéXa(3s  xat  (pvjaiv 
ày_priaz(x>z  aot,  èvxéXXonai  àyopoc^eiv,  ov  &v  •frsX'flc;  àypóv. 

Può  del  resto  pensarsi  che  il  mihi  fosse  posto  dai  compilatori  in 
luogo  di  Ubi  per  esprimere  la  nullità  di  un  mandatum  credendi  in- 
determinato nell'oggetto  e  nella  persona  cui  deva  concedersi  il  cre- 
dito. Che  cosi  possa  essere  si  evincerebbe  dai  commenti  dei  bizantini 
al  passo  dei  Basilici  corrispondente  al  celsino  -  il  quale  c'è  recato  con 
la  lezione  àjiot,  mihi,  ammessa  anche  in  due  scolii  di  Stefano  e  di  Ci- 
rillo -:  specialmente  uno  scolio  di  Stefano  (Schol.  10  ad  B.  XIV, 
1.  43),  il  quale  appunto  interpreta  il  passo  ammettendo  possibile  la 
nullità  per  la   indeterminatezza   del   mandato   e   nello  stesso  tempo 
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instituisce  una  sottilissima  distinzione,  direi  acuminis  causa,  perchè, 
alla  fine  sembra  ammettere  l'opinione  dominante.  Egli  nota:  che  il 
mandato  non  vale  se  io  avrò  detto:  comprami  un  qualunque  fondo. 
Altrimenti,  invece,  è  se  avrò  mandato  di  gerire,  come  vorrai,  i  miei 
negozi.  E  la  ragione  n'  è  manifesta  nel  fatto  che  se  ti  abbia  detto: 
comperami  un  qualunque  fondo  (oìovSVjtwts  =  quemlibet),  la  res  o  il 
corpus,  ai  quali  ha  riguardo  il  mandato,  sono  incerti:  se  invece  ti 
avrò  mandato  di  comperarmi  il  fondo  che  tu  vuoi,  in  tal  caso  s"  in- 
tende che  ho  voluto  darti  mandato  di  comperare  il  fondo  che  vuoi 
tu,  boni  viri  arbitratu  *). 

Insomma,  secondo  la  distinzione  di  Stefano,  in  tal  caso,  la  scelta 
lasciata  alla  volontà  del  mandatario  come  quella  che  può  specifica- 
tamente determinarsi  -  secondo  la  sua  volontà,  -  toglierebbe  l'asso- 
lutamente  indeterminato  indeterminabile  e  lascierebbe  piuttosto  adito 
a  un  indeterminato  determinabile  Però  Stefano  ritorna,  alla  fine,  al- 
l'opinione comune  dicendo  che  tò  quemvis  jjlyj  ouxtog  sircsìv  ov  pouXyj, 
àXX'  olovò-qnoxs  àypóv,  cioè  che  il  quemvis  non  deve  intendersi,  quello 
che  vuoi,  ma  qualunque.  E  invero  sinonimo  di  quicumque  è  usato 
quivis  in  tutta  la  latinità  e  anche  dai  giuristi.  Cfr.  due  esempi,  che 
ci  soccorrono,  fra  gli  innumerevoli:  Gai.,  II,  20;  Ulp.,  Frg.  VI,  3. 

Quanto  alla  invalidità  per  indeterminatezza  della  persona  cui  si 
deve  credere  pecuniam,  si  richiama  l'attenzione  oltre  che  all'interpo- 
latizio  id-credas  del  nostro  fr.,  al  passo  di  Teofilo  III,  26.  (>,  il  quale 
mostrasi  ossequente  alle  idee  del  suo  tempo  quando  distingue  il  man- 
dato indeterminato  di  credere  tuam  pecuniam,  e  l'altro  di  credere 
a  persona  determinata  '  secondo  l'uso  ora  invalso  '  (xoaà  tò  xpaxrjaav 

Se  si  sostituisca  il  Ubi  nel  passo  di  Celso  o  se  si  ammetta  bi- 
zantina tutta  la  finale,  si  deve  pur  sempre  concludere  che  questo 
giureconsulto  ammise  l'opinione  di  Servio,  accettandone  i  ragiona- 
menti, e  negò  di  conseguenza  la  validità  del  mandatum  pecuniae 
credendae. 


')  IvSa  aèv  yàp  timi  <nt,  àyapaadv  ;«i  à-j-pòv  oioiùrntoxt,  aÙT^v  t*V'  àp^r,v 
àSioXÓN  Iuti  tò  tou  bna~klsé'iTCiZ  my."i'J.a.  %  awaor  IvSa  Ss  stiro-»,  w;  Sss'Xsi?,  Sioi- 
ktxjo'v   aou   tà  wpà'YjtAaTa,  sùSs'w;   u.ìi  tò  toÙ  IvTaXSJSvTO?  awaa  SyjXóv   la-tv,   ttì? 

8è  tou  ÈvTaXSrevTO?  ìfipTTiTai  "pcóam;  vi  Stoixinats —  à|A£tvov  ouv  tò  quemvis 

ay)   oGto>;  iiisih,  oi   (BouXv),   àXX'  ocovSr1'7V0TS   àypóv.    . 
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Certe  osservazioni  che  alcuni,  ad  es.  il  Forster  {Ber  Kreditauftrag. 
Bine  Studie  nach  rómischem  u.  neu.  bilrg.  Rechi.  Leipzig,  1903), 
propongono  come,  ad  es.,  che  nel  §  2  Celso  esprimesse  dubbi  d'  in- 
dole teorica,  che  il  passo  non  contenga  negazione  della  validità  pra- 
tica, concreta  del  mandatum  pec.  cred.;  non  danno  vita  che  ad  una 
ipotesi,  la  quale  parte  dall'accettazione  indiscussa  del  richiamo  in 
D.  XVII,  1.  6.  4.  Il  Forster  stesso  è,  conseguentemente,  costretto 
ad  ammettere  che  in  seguito  al  §  2  Celso  parlasse  della  validità 
pratica  del  mandato  di  credito  concedendo  Fazione  contraria  per 
il  recupero  delle  somme  mutuate  e  la  diretta  per  la  cessione  delle 
azioni. 

A  me  sembra  che  non  sia  rigoroso  principio  d1  interpretazione 
questo  architettare  un  seguito  al  passo,  che  al  contrario  non  si  vede 
bene  come  potesse  ammettere  una  susseguente  legittimazione  del 
mand.  cred.  dopo  una  sì  recisa  negazione  :  '  extra  mandati  formam 
est\  corrispondente  a  una  affermazione  egualmente  recisa  per  la  fat- 
tispecie a  §  1:  ' puto  mandatum  posse  consistere'. 

Come  avrebbe  potuto  legittimare  essa  forma?  Con  l'argomento 
di  Sabino?  Ciò  male  avrebbe  distrutta  la  precedente  negazione  fon- 
data su  argomento  di  stretto  vigore  e  valore  giuridico.  Né,  d'altra 
parte,  il  passo  ha  una  intonazione  da  lasciar  pensare  che  volesse 
darvisi  un  resoconto  della  giurisprudenza  anteriore  (che  in  tal  caso 
avrebbe  riportato  l'opinione  di  Servio);  esso  è  invece  categorico. 

Eppoi  a  che  i  compilatori  avrebbero  mutato  il  Ubi  in  mihi  o 
aggiunta  la  finale,  per  rendere  il  passo  in  qualche  modo  conciliabile 
con  le  idee  ormai  ricevute?  0  non  avrebbero  riportato  il  seguito  -  se 
come  vuole  il  Forster  ci  fosse  stato  -  che  riguardava  la  validità? 

A  riprova  delle  nostre  asserzioni  sulla  opinione  di  Celso  si  esi- 
bisce la  1.  3  §  5  D.  XV,  1  (Ulpianus,  l.  XXIX  ad  edict.): 

«  Si  filius  familias  vel  servus  prò  aliquo  fideiusserint  vel 
alias  intervenerint  vel  mandaverint,  tractatum  est  an  sit  de  pe- 
culio actio.  Et  est  verius  in  servo  causam  fideiubendi  vel  man- 
dandi  spectandam,  quam  sententiam  et  Celsus  libro  sexto  probat 
in  servo  fideiussore.  Si  igitur  quasi  intercessor  servus  interve- 
nerit,  non  rem  peculiarem  agens,  non  obligabitur  dominus  de 
peculio  ». 
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Il  passo  è  chiaro  nella  sua  distinzione  della  causa  fìdeiubendi 
vel  mandandi  in  rispetto  alfa,  de  peculio  che  competa  contro  il  do- 
minus.  Ma  colpisce  la  diversità  tra  l'opinione  di  Ulpiano  e  quella  di 
Celso  ristretta  al  caso  di  fideiussio,  mentre  non  si  comprende,  am- 
mettendo che  Celso  riconoscesse  valido  il  mandato  di  credito,  perchè 
egli  non  ne  tenesse  conto  come  fa  Ulpiano,  che  essa  validità  piena- 
mente ammetteva.  Se  questo  passo  da  solo  non  sarebbe  probante  in 
via  assoluta  a  favore  della  tesi  che  qui  si  sostiene  sull'opinione  cel- 
sina,  non  si  può  invece  negare  che  costituisca  insieme  agli  altri  indizi 
un  argomento  di  non  trascurabile  valore. 

Se  così  è,  come  si  spiega  la  inserzione  del  nome  di  Celso  in 
D.  XVII,  1.  6.  4,  a  proposito  del  mandatum  ut  credas,  del  quale  si 
afferma  la  piena  validità  con  conseguente  concessione  dell'azione  di- 
retta -  sia  in  esecuzione1),  sia  per  ottenere  la  cessio  actionum  -  e 
contraria? 

Egli,  che  aveva  assolutamente  negato  il  negotium  proprium  del 
mandante,  avrebbe  poi  riconosciuta  al  mandato  di  credito  la  forma 
del  mandato  ordinario  secondo  l'opinione  di  Sabino? 

Io  penso  che  ciò  sia  lungi  dal  vero,  dopo  quanto  si  è  osser- 
vato sul  §  2  della  legge  48.  È  in  base  ad  esso,  che  ci  conserva  una 
opinione  tolta  direttamente  dalle  sue  opere,  che  deve  giudicarsi  delle 
altre  testimonianze  indirette;  e  non  dall'ammissione,  senza  discuterle, 
di  questo  argomentare,  come  fa  ad  es.  il  Forster,  su  probabili  idee 
celsine,  che  avrebbero  fatto  seguito  alla  1.  48:  tanto  più  che  non  è 
impossibile  dare  una  spiegazione,  per  altra  via,  soddisfacente.  Suona 
il  §  4  della  legge  6:*«  Si  tibi  mandavero  quod  mea  non  intererat  veluti 
ut  prò  Seio  intervenias  vel  ut  Titio  credas,  erit  mihi  tecum  mandati 
actio,  ut  Celsus  libro  VII  digestorum  scribit,  et  ego  tibi  sum  obli- 
gatus  »  Se  si  ammetta  che  riferire  a  Celso,  dopo  quanto  si  è  detto, 
una  riconosciuta  validità  del  mandato  di  credito  è  impossibile, 
bisognerebbe  pensare  che  Ulpiano  avesse  compreso  sotto  l' auto- 
rità di  Celso,  che  poteva  bene  ammettere  la  validità  del  mandato 
ut  prò  Seio  intervenias  come  forma  di  mandatum  aliena  gratia 
(cfr.  Gai.,  Ili,  155),  anche  la  validità  dell'altro  ut  Titio  credas,  che 
Celso  invece  considerava  come  tua  gratia  (ut  tibi  negotium  geras 

')  Cfr.,  per  questa  funzione   dell'a.  mandati  nel  m.  cred.,  i   nostri  Studi  ro- 
manistici  (Padova,  1906)  pag.  103  e  segg. 
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(in  D.XVil,  1.  48. 1-2;:  e  ciò  è  purdiverso  dal  considerare  semplicemente 
la  mancanza  dell1  interesse  del  mandante,  come  si  dovrebbe  indurre 
che  fosse  stato  il  pensiero  di  Celso  dal  '  quod  mea  non  intere  rat  ' 
nella  1.  6,  §  4,  ammettendo  esatta  la  citazione).  Se  non  che  non  si 
può  addebitare  ad  Ulpiano  simile  inesattezza;  ed  allora  è  facile  con- 
chiudere che  i  compilatori  o  spostarono  la  citazione  di  Celso  -  per 
essi  tanto  più  facile  quanto  meno  incorrevano  in  contraddizioni,  per 
aver  reso  il  §  2  della  legge  48  un  esempio  di  mandato  invalido  per 
indeterminatezza  d'oggetto  -  dai  luogo  dove  si  trovava  (ad  es.  dopo 
intervenias,  o  inserirono  addirittura  vel  -  credas.  Ulpiano,  del  resto, 
avrebbe  potuto  trattare  della  validità  del  mandatum  ut  credas,  anche 
in  seguito,  al  §  5,  dopo  aver  detto  della  nullità  del  mandato  quod 
tua  intererat,  determinando  come  se  ne  distinguesse  il  mand.  ut  Titio 
credas:  non  altrimenti  di  quanto  fa,  ad  es.  Gaio,  §  156,  dopo  avere 
distinto  il  mandatum  mea  et  aliena  gratta. 

IV.  —  D.  XXVIII,  6.  18,  pr.  (Ulpianus,  Uà.  XVI  ad  Sabin.): 
«  Si  servus  communis  substitutus  sit  impuberi  cum  libertate,  si 
quidem  a  patre  familias  fuisset  redemptus  erit  impuberi  neces- 
sarius:  si  vero  ab  impubere  redemptus  non  necessarius  sed  vo- 
luntarius  fit  heres,  ut  Iulianus  libro  XXX  digestorum  scribit: 
[quod  si  neque  a  pupillo  fuerit  redemptus,  aequitatis  ratio  sug- 
gerit,  ut  ipse  pretium  partis  suae  domino  offerens  possit  et  li- 
bertatem  et  hereditatem  consequi]  ». 

Il  periodo  segnato  fra  parentesi  quadre  è  già  stato  sospettato 
come  opera  dei  compilatori  [perchè  negherebbe  il  principio,  in  vigore 
pure  ai  tempi  di  Ulpiano,  dell'accrescimento  della  quota  di  proprietà 
dello  schiavo  del  condomino  manumittente  al  condomino  non  ma- 
numittente  (cfr.  Ulp.  Frg.  1.  18,  Frg.  Dosith.  10  e  Inst.  II,  7.  4*)] 
dal  Lenel  (Paling  ad  Ulp.  2546)  e  dal  Mitteis  (Archiv  fùr  Papyrus- 
forschung,  III,  255  *)  dubitativamente,  ed  affermato  tale  dello  Scialoja 
(Successioni,  pag.  227,  anno  accademico  1904-1905,   Roma),   negato 

')  Sulle  innovazioni  arrecate  da  Giustiniano  con  la  costituzione  riportata  in 
C.  VII,  7.  1,  e  sul  modo  come  dev'essere  interpretato  il  richiamo  all'opinione 
di  alcuni  giureconsulti  classici  che  ivi  si  fa  cfr.  i  citati  Studi  romanistici  a 
pag.  12  segg. 
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invece  in  modo  implicito  dal  Voigt  (argom.  da  Rómische  Rechtsge- 
schìchte  (Stuttgart,  1902),  II,  495 »). 

A  noi  pare  di  poter  far  qualche  osservazione  sui  criteri  formali 
che  dimostrano  essere  il  luogo  interpolato. 

L'argomento,  addotto  dal  Lenel  d'indole,  direi,  sistematica,  non 
presenta  soverchia  sicurezza  appunto  per  la  sua  stessa  indole.  Egli 
sospetta  il  tribonianismo  perchè  :  hoc  loco  quaeri  non  videtur  quim- 
admodum  substitutus  hereditatem  possit  consequi,  sed  utrum  ne- 
cessaria fiat  an  voluntarius  heres. 

Tale  questione  aveva  già  risolto  lo  stesso  Ulpiano  nel  libr.  IV 
ad  Sabinum  (sotto  la  rubrica  De  testamentis.  Cfr.  Lenel,  Ulp.  109) 
citando  Giuliano,  del  quale  aveva  certo  nella  mente  il  luogo  citato 
anche  più  oltre  nel  libro  XVI  della  medesima  opera: 

D.  XXVIII,  5.  6.  3-4  (De  heredibus  instituendis).  (Ulpianus, 
libr.  IV  ad  Sabinum):  «  Si  servum  communem  cum  libertate 
dominus  heredem  scripserit  et  eum  redemerit,  necessarius  effi- 
cietur.  Sed  si  substitutus  sit  impuberi  et  partem  redemerit  impubes, 
necessarius  non  efficietur,  ut  Iulianus  scribit.  §  4.  Sed  si  sit  cum 
libertate  institutus,  an  ei  libertatis  datio  codicillis  adimi  possit, 
apud  Iulianum  quaeritur.  Et  putat  in  eum  casum,  quo  necessa- 
rius fìeret,  ademptionem  non  valere,  ne  a  semetipso  ei  adimatur 
libertas;  servus  enim  heres  institutus  a  semetipso  libertatem 
accipit.  Quae  sententia  habet  rationem:  nam  sicuti  legari  sibi 
non  potest,  ita  nec  a  se  adimi  »  *). 

Ulpiano  quindi  in  altro  luogo  poteva  ben  decidere,  senza  fare 
strappo  a  rigorosità  di  sistema,  la  ipotesi  (che  si  presentava  ovvia 
dopo  avere  enunciato  gli  effetti  della  redemplio  del  servo  comune  da 
parte  del  dominus  disponente  o  dell'  impubere)  in  cui  la  redemplio 
fosse  stata  compiuta  né  dall'  uno  né  dall'  altro. 

Esatta  è  invece,  a  mio  modo  di  vedere,  la  ragione  accennata  dal- 


»)  Per  il  §  4  cfr.  lo  stesso  Giuliano  (libr.  XXIX  digest.)  in  D.  XXVIII,  2.  13.  1: 
«Regula  est  iuris  civilis,  qua  constitutum  est  hereditatem  adimi  non  posse,  propter 
quam  liber  et  heres  esse  iussus,  quamvis  dominus  ademerit  eodem  testamento 
libertatem,  nihilominus  et  libertatem  et  hereditatem  habebit  ». 
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T illustre  Scialoja,  che  da  sottile  accorgimento  linguistico  è  indotto 
ad  affermare  essere  l'interpolazione  dimostrata  dall'espressione:  aequi- 
latis  ratio  suggerii  (loc.  cit.  pag.  227,  n.  1). 

Tale  affermazione,  benché  sembri  dall'autore  piuttosto  fondata 
sull'uso  di  ratio  insieme  ad  aequitas  J),  ci  ha  spinto  nondimeno  a 
ricercare  nelle  fonti  se  le  quante  volte  s'incontri  aequitas  unita  al 
verbo  suggerere,  si  possa  e  debba  affermare  il  tribonianismo. 

Nelle  opere  dei  giuristi  si  trovano  usati  insieme  ad  aequitas  i 
seguenti  verbi:  desiderare  (Papiniano,  D.  46.  6.  12);  efficere  (Ulpiano, 
D.  10.  4.  3.  14;  38.  6.  6);  esse  (Papiniano,  D.  21.  2.  66.  1;  Paolo,  R.  S. 
4.  5.  7.  3;  Ulpiano,  Frg.  Yatic.  198;  Modestino,  D.  39.5,  22);  exigere 
(Ulpiano,  D.  18.  4.  2.  3;  Scevola,  D.  49.  1.  28.  2);  habere  locum  (Er- 
mogeniano,  D.  14  2.  5.  1);  inducere  (Papiniano,  D.  26.  7.  36);  movere 
(Ulpiano,  D.  11.  1.  21);  occurrere  (Celso,  D.  37  6.  6);  ostendere 
(Paolo,  R.  S.  5.  16.  1);  pati  (Modestino,  D.  1.  3.  25;  Ulpiano,  10.  2.50; 
Papiniano,  31.  70.  1;  Marciano,  48.  17.  1,  pr);  poscere  (Marcello,  D. 
4.  1.  7,  pr  (=  50.  17.  1 83)  )  ;  postulare  (Marcello,  D.  4.  1.  7.  1);  suadere 
(Gaio,  Jst.  3.  3.  46.  7). 

Senza  citar  qui  luoghi  dell' usitatissimo  aequum  est,  altre  locu- 
zioni dei  giuristi  classici  sono:  in  aequitate  consistere  (Scevola,  XLIV, 

3.  14,  pr.);  aequitate  niti  (Ulpiano,  L,  5.  1.  pr.);  aequitatem  sequi 
(Ulpiano,  XI,  7.  !4.  13);  aequitatis  ratione  servari  (Papiniano,  VI, 
1.  48);  ex  aequitate  inhiberi  (Ulpiano  XXVII,  9.  10);  aequitatis  ra- 
tione submxum  (Paolo,  XXVIII,  n.  85  (84),  pr);  ex  aequitate  com- 
petere (Ulpiano,  L,  8.  2.  9);  aequitatem    admittere    (Ulpiano,    L,  15. 

4.  1);  aequitas  spectanda  est  (Paolo,  L,  17.  90). 

Frasi  pure  usitatissime  sono  :  secundum  rei  aequitatem;  ex  ae- 
quitate...; senten'ia  (res)  habet  aequitatem;  conveniens . . .  aequitati 
(Gaio,  XLI,  1.  9.  3);  aequitate  tueri  (Ulpiano,  XVII,  1.  8.  8) 

Queste  sono  le  locuzioni  usate  per  rendere  il  concetto  che  la  re- 
golazione di  un  rapporto  in  un  certo  determinato  modo  è  voluta, 
consigliata,  suggerita  dall'equità.  Nelle    Pandette    aequitas   unita  al 


x)  Invero  in  assai  casi  l'uso  e  l'abuso  di  ratio  fa  nascere  il  sospetto  dell'al- 
terazione. Cft\  gli  esempi  e  gli  autori  citati  dal  Zanzucchi  in  Archivio  giuridico, 
LXX1I,  205,  n.  1.  Può  osservarsi  però,  per  la  espressione  ratio  aequitatis,  che  il 
suo  uso  non  dimostra  in  via  assoluta  e  indubitabile  il  tribonianismo,  poiché  si 
trova  anche,  a  es.,  in  Paul.,  R.  Sent.  V,  16.  1  e  in  Frg.   Vatic.  3C6. 
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verbo  suggerere  (aequitalis   ratio   suggerii  o   aequitas   suggerit  si 
trova  in  cinque  luoghi: 

a)  D.  XXVIII,  6.  18,  pr.  (Ulp.  libr  XVI  ad  Sab.); 

b)  D.  XXXXII,  1.  20  Modestin.  libr.  II  different.); 
e)  D.  XXIII,  3.  7,  pr.  (Ulp.  libr.  XXXI  ad  Sabin.); 

d)  D.  IV,  6.  26,  9  (Ulp.  libr.  XII  ad  edict); 

e)  D.  XXXIX,  3.  2,  5  (Paul.  libr.  XLIX  ad  edict.). 

a)  L'interpolazione  è  suggerita  da  ragioni  di  incompatibilità 
storica.  Il  passo  nella  sua  seconda  parte  -  se  pure  l'alterazione  non 
debba  considerarsi  un'aggiunta  integrale  :)  -  doveva,  prospettando 
il  caso  iu  cui  la  redemptio  non  fosse  avvenuta  né  da  parte  del  te- 
statore, né  da  parte  del  sostituito,  affermare  la  regola  dell'  accresci- 
mento al  condomino  2j. 

b)  «  Non  tantum  dotis  nomine  maritus  in  quantum  facere  possit 
condemnatur,  sed  ex  aliis  quoque  contractibus  ab  uxore  iudicio  con- 
ventus  in  quantum  facere  potest  condemnandus  est  ex  divi  Pii  con- 
stitutione  [quod  et  in  persona  mulieris  aequa  lance  servari  aequi- 
tatis  suggerit  ratio]  ». 

Qui  l'aggiunta  dell'ultimo  periodo  operata  dai  compilatori  (cfr.  Lenel 
Paling.  ad  Modest.  10  3)  )  è  confermata  da  una  notizia  del  passo  di 
Modestino,  conservata  negli  Sch.  Sinait.  6  (Cfr.  P.  Kriiger,  Die  Sinai 
Scholien  zu  Ulpians  libri  ad  Sabinum  in  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch. 
(rom.  Abth.)  XVII,  12),  dove  esso  manca: 

—  [6  M]od(estinus)  p  (tpXtrp)  P'  diff[erenti]on  atkoO  xt(tX<p)  <r'  à(va)- 
cpépsi  Più  didx(agtv)  Xéyouaav  (jlyj  jìóvov  s[tcc  Ttpoi]  ||%òg,  àÀXà  xai  ènì  uavxòg 

J)  E  che  tale  non  sia  fa  ritenere  la  considerazione  che  un'aggiunta  come  questa 
affermante  una  norma  di  portata  generale  per  un  determinato  ordine  di  fatti 
meglio  avrebbe  trovato  suo  posto  -  se  pure  un  qualche  metodo  non  vada  disco- 
nosciuto ai  compilatori  -  iu  seguito  all'altro  passo  in  D.  XXVIII,  5.  6.  3-4,  che 
va  sotto  la  generale  rubrica  de  testamenti». 

2)  Si  noti  che  anche  nella  costituzione  giustinianea  (VII,  7.  1)  è  prevedulo  il 
caso  iu  cui  erede  sia  istituito  il  servo  stesso  e  quindi  a  lui  spetti  di  redimersi 
(§  1  b)  «  ..  necessitatela  habere  (se.  il  socio)  partes  suas. . .  vendere  ipsi  qui  liber. 
tatem  servo  impouere  desiderat  vel  heredi  eius  (licet  ipse  communis  servus  heres 
institutus  sit...)  ». 

3)  Gli  altri  passi  e.  d.  non  sono  stati  sospettati,  per  quanto  so,  né  dal  Fabro 
(cfr.  lo  scritto  diligentissimo  di  A.  De-Medio  in  Bullett.  dell'Ut,  di  D.  R.  XIII, 
(1900).  pag.234segg.;  XIV,  (1901),  pag.  283-84),  né  dal  Gradenwitz  (Inlerpolationen), 
né  dal  Lenel. 
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ouvaXXdyjJia[xog  èvax.]  frévxa  xòv  àvSpa  ot(al)  sic,  6oov  s^si  x(axa)5ixd^s- 
[aO-at]  — 

Ancora  la  dizione  aequa  lance  è  propria  dei  compilatori.  Cfr.  Kalb, 
Roms  Juristen,  143  e  n.  2;  Juristenlatein,  73. 

e)  [«  Dofo's  fructum  ad  maritum  pertinere  debere  aequitas  sug- 
geriti cum  enim  ipse  onera  matrimonii  subeat  aequum  est  eum  etiam 
fructus  percipere  ». 

Che  la  prima  parte  non  appartenga  a  Ulpiano  assicura  la  doppia 
enunciazione  dello  stesso  principio:  nella  seconda  parte,  che  è  quella 
appartenente  al  giurista,  questi  diceva  rettamente  che  aequum  est 
che  il  marito  percepisca  i  frutti  della  dote,  e  ne  dava  la  ragione: 
cum  ipse  onera  matrimonii  subeat.  E  se  non  si  comprende  la  doppia 
enunciazione  in  un  classico  che  era  ozioso  e  volgare  dire  -  quasi  con 
intento  esplicativo  (enim)  -  che  aequum  est  ciò  che  aequitas  suggerit, 
essa  si  comprende,  invece,  come  aggiunta  dei  compilatori,  che  hanno 
care  le  enunciazioni  generali  a  mo'  d1  aforismo. 

d)  «  "  Item  -  inquit  praetor  -  si  qua  alia  mihi  iusta  causa  vide- 
bitur,  in  integrum  restituam  V  ;  haec  clausula  edicto  inserta  est  ne- 
cessario :  multi  enim  casus  evenire  potuerunt,  qui  deferrent  restitu- 
tionis  auxilium,  nec  singillatim  enumerari  potuerunt,  (ut,  quotiens 
aequitas  restitutionem  suggerit,  ad  hanc  clausulam  erit  descenden- 
dum).  Ut  puta  legatione  quis  prò  civitate  functus  est:  aequissimum 
est  eum  restituì,  licet  reipublicae  causa  non  ab3it:  et  saepissime  con- 
stitutum  est  adiuvari  eum  debere,  sive  habuit  procuratorem  sive  non. 
Idem  puto,  et  si  testimonii  causa  sit  evocatus  ex  qualibet  provincia 
vel  in  urbem  vel  ad  principem  ;  nam  et  huic  saepissime  est  rescrip- 
tum subveniri.  Sed  et  his,  qui  cognitionis  gratia  vel  appellationis 
peregrinati  sunt,  similiter  subventum,  et  generaliter  quotiescumque 
quis  ex  necessitate,  non  ex  voluntate  afuit,  dici  oportet  ei  subve- 
niendum»1). 

Ulpiano  in  questo  luogo,  esaminando  la  parte  dell'editto  che  ri- 
guardava la  restitutio  in  integrum  ob  absentiam,  dopo  avere  ripor- 
tato nei  paragrafi  precedenti  varie  fattispecie  specialmente  prevedute 
nell1  editto,  riporta  anche  la  clausola  generale,  onde  il  pretore  accor- 
dava la  restitutio  in  integrum   quando  vi  fosse  una  iusta  causa.  E 

»)  In  D.  IV.  6.  16  Paolo  (l.  XII  ad  edict.)  espone  lo  stesso  pensiero:  'non  enim 
neglegentibus  subvenitur  sed  necessitate  rerum  impediti? '. 
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dà  prima  la  ragione  pratica  della  clausola  generale:  multi enim  casus 
evenire  potuerunt,  qui  deferrent  restitutionis  auxilium,  nec  singil- 
latim  enumerari  potuerunt:  ed  alla  fine  ne  dà  la  ragione  giuridica: 
et  generaliier  quotiescumque  quis  ex  necessitate  non  ex  voluntate 
afuit,  dici  oportel  ei  subveniendum.  Non  è  precisamente  la  aequitas 
che  Ulpiano  ha  in  mente  come  quella  che  suggerisce  la  restituzione. 

Ma  v'ha  di  più.  Si  rilegga  il  passo.  All'enunciata  norma  edittale 
segue:  multi  casus  evenire  ecc.  Si  aspetterebbe  subito  qualche  esempio: 
ut  puta  ecc.  Invece  la  continuità  logica  naturale  è  interrotta:  ut 
quotiens  aequitas  restitutionem  suggerii  ad  hanc  clausulam  erit  de- 
scendendum.  Quasi  che  il  suggerimento  dell1  equità  potesse  essere  un 
effetto  (Yut  è  causale)  dei  molti  cosi  che  non  possono  essere  enume- 
rati! Poi  ancora:  la  consecutio  temporum  non  è  osservata:  con  due 
perfetti  che  precedono  si  ha  un  suggerii  presente  :  eppoi  ancora  -  e 
questo  è  sicuro  indizio  -  Yut  causale,  costruito  sempre  con  il  con- 
giuntivo, ha  qui  un  indicativo:  ut  erit  subveniendum!  (in  luogo  di 
ut.,    sit...  che  sarebbe'riohiesto  anche  da  suggerit). 

È  proprio  il  richiamo  all'equità,  caro  ai  compilatori,  a  forza  e 
male  inserito  in  una  decisione  ulpianea. 

e,  «Item  Varus  ait:  aggerem,  qui  in  fuudo  vicini  erat,  vis  aquae 
deiecit,  per  quod  effectum  est,  ut  aqua  pluvia  mini  noceret.  Varus 
ait,  si  naturai is  agger  fuit,  non  posse  me  vicinum  cogere  aquae  plu- 
viae  arcendae  actione,  ut  eum  reponat  vel  reponi  sinat,  idemque 
putat  et  si  manu  factus  fuit  neque  memoria  eius  extat  :  quod  si 
extet,  putat  aquae  pluviae  arcendae  actione  eum  teneri.  Labeo  autem, 
si  manu  factus  sit  agger,  etiamsi  memoria  eius  non  extat  *),  agi 
posse  ut  reponatur:  nam  hac  actione  neminem  cogi  posse  ut  vicino 
prosit,  sed  ne  noceat  aut  interpellet  facientem,  quod  iure  facere  possit. 
Quamquam  tamen  defìciat  aquae  pluviae  arcendae  actio,  attamen 
opinor  utilem  actionem  vel  interdictum  mihi  competere  adversus  vi- 
cinum, si  velim  aggerem  restituere  in  agro  èius,  qui  factus  mihi 
quidem  prodesse  potest,  ipsi  vero  nihil  nociturus  est  [:  haec  aequi- 
tas suggerit  etsi  iure  defìciamur']  ». 

É  una  elegante  fattispecie  in  tema  di  a.  aquae  pluviae  arcendae. 

Un  argine  nel  fondo  del  vicino  è  stato   atterrato    dalla   violenza 

>)  «  etiamsi  memoria  eius  extat,  agi  non  posse  ut  reponatur  ».  (Cuiacio).  Cfr. 
Mommsen  h.  1. 
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dell1  acqua,  sì  che  n'è  derivato  nocumento.  Varo,  in  rispetto  ali1  ob- 
bligo del  proprietario  del  fondo,  in  cui  era  l'argine,  distingueva:  a)  se 
l1  agger  era  naturale,  nel  qual  caso  questi  non  poteva  essere  costretto 
a  ricostruirlo  o  a  lasciarlo  ricostruire  con  Fa.  aquae  pluviae  arcendae; 
medesimamente  se  l1  agger  fosse  manufatto  ma  non  se  n'avesse  me- 
moria ;  b)  se  T  agger  era  manufatto  e  se  n1  avea  memoria,  il  vicino 
era  tenuto  con  queir  azione. 

Labeone  pensava  che  non  si  potesse  costringere  a  riporre  l1  ar- 
gine anche  nel  caso  che  se  n'avesse  memoria,  secondo  lo  spirito 
dell'  a.  aquae  pluviae  arcendae.  Paolo,  pur  riconoscendo  che  non  sia 
luogo  alla  vera  e  propria  a.  aq.  pi.  are.  sembra  concedere  azione 
contro  il  vicino  perchè  non  s1  opponga  al  rifacimento  dell1  agger.  Ed 
ecco  la  ragione  che  ne  sarebbe  data  :  qui  factus  mihi  quidem  prò- 
desi,  ipsi  vero  nihil  nociturus  est.  A  che  un  ulteriore  :  haec  aequitas 
suggerii  etsi  iure  deflciamur  »  ?  Se  veramente  il  giurista  abbia  scritto 
il  passo  cosi  com1è,  ed  avesse  voluto  aggiungere  anche  la  ragione 
d1  equità,  non  lo  avrebbe  meglio  fatto  dove  dice  di  concedere  Fazione, 
in  modo  più  proprio  per  la  dipendenza  dal  concetto  espresso  da  '  qui 
factus  ....  est' ?  Ancora  cfr.  il  richiamo,  interpolatizio,  ali1  equità 
in  §  6  in  fine. 

A  riconferma  di  ciò  che  siam  venuti  dicendo,  si  può  citare  l'uso 
frequente  del  verbo  suggerere  nei  libri  giustinianei.  Es.  : 

ut  legum  auctoritas  suggerii.  Append.  (Schoell)  7.  4. 
pietate  suggerente  C.  Vili,  39.  4.  (5)  1. 
humanitate  suggerente  I.  Ili,  2.  7. 
»  »  I.  Ili,  6.  10. 

Cfr.  anche  humanitate  suggerente  D.  XXVIII,  2.  13  pr.  (interp. 
Lenel,  Paling.  ad.,  lui.  420  i). 

In  altre  locuzioni  con  soggetto  astratto: 

incertae  fortunae  exitus  hoc  nobis  suggessit.  C.  Vili,  53. 
34.  4  a. 

quemadmodum  et  ipsa  rei  qualitas  suggesserit.  C.  II,  58 
(59)  2.  7. 

liberalilas  autem  paterna  suggessit.  C.  V,  11.  7,  pr. 

Altri  esempi  {Proculo  viro  suggerente. . .)  C.  XII,  19.  15.  2;  Ist.  1. 
5.  3;  C.  1.  17.  2.  1  ;  VI,  35    12,  pr.;  Ist.  IV,  1.  8;  II,  23.  12. 
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V.  —  Servus  heres  institutus  a  semetipso  libertatem  accipit. 

Questo  è  un  principio  che  si  enuncia  nel  luogo  riportato  a  p.  13 
e  che,  pur  trovandosi  in  un  testo  ulpianeo  (l.  IV  ad  Sabin.  D.  XXVIII, 
5.  6,  §§  3-4),  dovrebbe,  se  genuino,  attribuirsi  a  Giuliano,  che  vi  è 
richiamato. 

Si  tratta  nel  luogo  in  questione  del  servo  comune  qui  cum  liber- 
tate  dominus  heredem  scripserit  et  .  .  .  redemerit  dal  condomino 
per  la  quota  di  condominio.  Egli  diventa  erede  necessario.  Giuliano 
poneva  la  questione  se  con  un  codicillo  gli  si  potesse  togliere  la  li- 
bertà e  decideva:  '  in  eum  casum  quo  necessarius  fleret  (se.  heres), 
ademptionem  non  valere  ne  a  semetipso  ei  adimatur  libertas:  [servus 
enim  heres  institutus  a  semetipso  libertatem  accipit].  Quae  sententia 
habet  rationem;  nam  sicuti  legari  sibi  non  potest,  ita  nec  a  se  adimi  \ 
Quest'ultimo  periodo  contiene  l'accettazione,  da  parte  di  Ulpiano,  del 
concetto  giulianeo.  Secondo  il  quale  un  servo  istituito  libero  ed  erede 
non  può,  una  volta  che  ha  acquistato  la  libertà  e  l'eredità,  togliersi 
da  se  stesso,  come  erede  tenuto  alla  prestazione  del  codicillo,  e  l'una 
e  l'altra. 

La  norma  invece  posta  tra  parentesi  quadre  si  palesa  contraria 
alle  regole  che  i  giuristi  classici  ammisero  in  materia  di  manumis- 
sione testamentaria  e  successione  dei  servi,  se  si  eccettui  una  dot- 
trina di  Atilicino,  che  Giustiniano  richiama  nella  sua  riforma  del 
diritto  classico  *).  Non  era  quindi  che  il  servo,  nel  caso  nostro,  non 
si  potesse  toglier  da  se  stesso  la  libertà  per  il  fatto  che  fosse  stato 
istituito  erede,  ma  perchè  l'aveva  validamente  acquistata  e  in  conse- 
guenza era  divenuto  capace  di  acquistar  per  sé  l'eredità  2). 

Siccome  invece  per  diritto  giustinianeo  bastava  la  istituzione  in 
erede  del  ser'-o  per  fargli  acquistar  anche  la  libertà,  con  questa  in- 

!)  Gai.  Inst.  II,  186  (cfr.  id.  1.21;  II,  153;  Ulp.  Frg.22.1\  Paul.  Sent.  -i,  4). 

Per  la  riforma  giustinianea  cfr.  C.  VI,  27.  5  §  1  b...  'in  hereditate  et  huma- 
nius  et  favore  libertatis  inducimus  ut  si  quis  servum  suum  scripserit  heredem 
sine  libertate,  omnimodo  civis  romanus  efflciatur';  §  1  d:  '..,  hereditate  servis 
relieta  quasi  iniunctam  et  libertatem  esse  videri  '.  Per  l'opinione  di  Atilicino 
vedi  Inst.  II,  14.  pr. 

a)  Del  resto  il  passo  in  questione  parla  di  servus  communis  cum  libertate  heres 
scriptus;  e  pure  D.  XXVIII,  2.  13.  1  (cfr.  p.  13,  n.  1)  parla  di  'regula  iuris  civilis... 
propter  quam  Uber  et  heres  esse  iussus  quamvis  dominus  ademerit  eodem  testa- 
mento libertatem,  nihilominus  et  libertatem  et  hereditatem  habebit'. 


42  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

novazione  si  comporta  convenientemente  il  principio  enunciato  dal- 
l'inciso:  '  servus  .  .  .  accipit  \  eh1  è  quindi  da  riferirsi  ai  compi- 
latori. 

Del  resto,  se  si  attribuisse  a  Giuliano  ed  Ulpiano.  apparirebbe  anche 
una  ripetizione  errata  del  principio  eh' è  appena  innanzi  adombrato 
con  riferimento  alla  valida  istituzione  in  erede  cum  libertate  di  cui 
è  parola  nella  posizione  della  fattispecie.  Ancora  la  conferma  ulpianea: 
'  Quae  sententia  habet  rationem;  nam  sicuti  legari  sibi  non  potest, 
ita  nec  a  se  adimi  ',  si  riferisce  direttamente  al  periodo:  '  ademptionem 
non  valere  ne  a  semetipso  ei  adimatur  libertas  \ 

VI.  —  D.  XL,  5. 47,  1  (Iulianus,  l.  XLII  Digest.)  :  «  Si,  cum  alie- 
num  servum  heres  rogatus  sit  manumittere,  item  communem  vel 
eum,  in  quo  usufructus  alienus  est,  latitet,  non  inique  senatus- 
consulto  libertatibus  succurretur  ». 

Il  senatoconsulto  che  qui  si  richiama  è  il  Iunciano  *),  il  quale 
stabiliva  che,  in  caso  di  assenza  del  fiduciario  rogato  di  manomet- 
tere un  servo  non  ereditario,  il  pretore  poteva  sostituirsi  ad  esso  e 
pronunziare  la  libertà,  con  gli  stessi  effetti  che  se  fosse  avvenuta  la 
manomissione  da  parte  del  fiduciario. 

Il  passo  distingue  tre  casi:  1°  quello  in  cui  l'erede  sia  rogato  di 
manomettere  un  servo  altrui;  2°  quello  in  cui  sia  rogato  di  mano- 
mettere il  servo  ch'egli  aveva  comune  col  testatore2);  3°  il  caso  in 

J)  Cfr.  Lenel,  Paling.  lui.  592 3;  Bum.,  S.  Iulianus,  1021.  Su  la  data  del  senato- 
consulto  (a.  127  d.  C.)  cfr.  Krììger,  Geschichte  d.  Quellen  u.  litt.  d.  rum.  Rechts  (1888), 
p.  168  (=  trad.  Brissaud  (1894),  p.  224). 

Il  testo  del  senatoconsulto  è  conservato  da  Ulpiano  in  D.  XL,  8.  28.  4:  «Si  quis 
servum  non  hereditarium  rogatus  manumittere  latitet,  factum  est  senatuscon- 
sultum  Aemilio  Iunco  et  Iulio  Severo  consulibus  in  haec  verba:  'piacere  si  quis 
ex  his,  qui  fldeicommissam  libertatem  ex  quacumque  causa  deberent  servo,  qui 
mortis  tempore  eius  qui  rogavit  non  fuerit,  isque  adesse  nagabitur,  praetor  co- 
guoscat  et,  si  in  ea  causa  esse  videbitur  ut,  si  praesens  esset,  manumittere  cogi 
deberet,  id  ita  esse  prouuutiet:  cumque  ita  pronuntiasset,  idem  iuris  est,  quod 
esset,  si  ita,  ut  ex  lideicommisso  manumitti  debuisset,  manumissus  esset'». 

a)  Così  intendendosi  il  passo,  il  solo  fatto  della  latitanza  del  fiduciario  condo- 
mino poneva  verosimilmente  il  praetor  in  condizione  di  pronunziare  la  libertà. 

Che  se  s' intendesse  un  servo  del  testatore  o  dell'erede  comune  con  un  terzo, 
il  senatoconsulto  potrebbe  pensarsi  applicabile  per  l'epoca  giulianea,  se  ed  in 
quanto  il  condomino  fosse  disposto  a  cedere  e  vendere  la  sua  quota  di  proprietà 
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cui  l'erede  fosse  rogato  di  manomettere  un  servo  di  cui  fosse  pro- 
prietario il  testatore  e  usufruttuario   un  terzo 1).   E  che  così  debba 

(ed  in  tali  casi  perù  non  si  comprenderebbe,  ammesso  che  fosse  applicabile,  come 
esso  senatoconsulto  potesse  utilmente,  in  via  normale,  succurrere  libertati). 

Invero  altra  volta  abbiamo  cercato  di  dimostrare  lo  svolgimento  del  diritto 
a  proposito  della  manumissione  fidecommissaria  del  servo  comune  (cfr.  Studi 
rom.  23  sgg.).  La  costituzione  di  Giustiniano  in  C.  VII,  7.  1,  la  quale  stabilisce 
che  il  servo  comune  manomesso  da  uno  dei  condomini  possa  in  ogni  caso  di  ma- 
nomissione inter  vivos  o  mortis  causa  conseguire  la  libertà,  essendo  costretto  il. 
condomino  a  vendere  la  sua  quota  di  proprietà  al  manumissore,  introdusse  una 
regola  decisamente  opposta  a  quella  vigente  in  diritto  classico  che  accresceva  la 
quota  al  condomino  non  manumittente  (Ulp.  Frg.  1.18;  Frg.  Dosith.  10).— Siccome 
la  costituzione  giustinianea  richiama  due  costituzioni  di  Severo  e  di  Severo  e  An- 
tonino, riguardanti  la  datio  libertatis  relitta  per  fedecommesso  da  un  condomino, 
le  quali  stabilivano  l'obbligo  negli  altri  soci  di  vender  la  loro  quota  al  fiducia- 
rio rogato  (la  prima  per  la  manomissione  fldecommessaria  operata  da  un  mili- 
tare, la  seconda  anche  per  la  manomissione  operata  da  privati);  e  siccome  la 
costituzione  stessa  richiama  Giuliano  e  Marcello  quasi  ch'essi  avessero  introdotto 
già  prima  norme  consimili  a  quelle  delle  costituzioni  sunnominate;  a  noi  parve 
che  non  si  potesse  dare  al  richiamo  di  Giuliano  e  Marcello  la  maggior  portata, 
nel  senso  che  essi  ammettessero  già  quello  che  solo  in  seguito  una  costituzione 
introdusse  per  i  militari  (che  sono  sempre  i  primi  a  fruire  delle  riforme)  e  un'altra 
più  generalmente  per  i  privati. 

Ne  deducemmo  che  con  molla  probabilità  la  dottrina  giulianea  dovette  ispi- 
rarsi alle  norme  generali  sui  fedecommessi  di  libertà.  Invero,  se  il  fiduciario  era 
tenuto  a  prestar  la  libertà,  poteva  ben  darsi  quando  si  trattasse  di  redimere  un 
servo  alieno  (e  il  servo  comune  si  considerava  alieno  per  la  quota  non  di  pro- 
prietà del  fidecommittente,  cfr.  Ulp.  Frg  7-10)  che  il  condomino  non  volesse  ce- 
dere la  sua  quota  di  proprietà  al  fiduciario;  si  che  la  manumissione  da  parte  di 
questo  non  avrebbe  potuto  effettuarsi  validamente  ed  il  fidecommesso  sarebbe 
caduto.  Però,  siccome  chi  fosse  stato  rogato  di  manomettere  il  proprio  servo  era 
tenuto  a  prestare  la  libertà  omnimodo  (cfr.  Marcello  citato  in  D.  40,  5.  24,  12)  e 
d'altronde  poi  il  fiduciario  non  era  tenuto  a  riscattare  l'alieno  se  non  l'avesse 
potuto  redimere  con  la  somma  lasciatagli  dal  testatore;  ne  traemmo  la  conclu- 
sione che  le  decisioni  di  Giuliano  dovevano  verosimilmente  riferirsi  a  fatti- 
specie in  cui  il  fiduciario  rogato  fosse  esso  l'altro  condomino  (perchè  essendo 
il  servo,  in  parte,  proprio  era  tenuto  alla  manomissione).  Le  costituzioni  di  Se- 
vero e  Severo  e  Antonino  avrebbero  poi  generalizzato  l'obbligo  e  nel  fiduciario 
di  redimere  e  nel  condomino  di  prestarsi  alla  redemptio.  Insomma,  nel  caso  in 
cui  il  condomino  fosse  un  terzo  che  non  avesse  lucrato  dall'eredità,  né  fosse  stato 
rogato  di  manomettere  perla  sua  quota  il  servo  comune,  secondo  Giuliano  esso  non 
era  obbligato  a  vendere  la  sua  quota  di  proprietà  e  quindi  il  fidecommesso  po- 
teva cadere:  mentre,  dopo  le  due  costituzioni  accennate,  fu  sempre  in  obbligo  di 
vendere  la  sua  quota  di  condominio  all'erede  fiduciario  rogato  di  manomettere 
da  parte  del  testatore  proprietario  dell'altra  quota. 

J)  Questa  è  pure  l'interpretazione  dei  basilici  (48,  4.  47):  '  làv  àXXójpio^  SouXov 
y  !tvi)c<hvo-j  y  oo  Tyv  ÒeaTTOTEiaN  s^w,  XEXeuaw  aot  IXeu8spwaai  xaì  Xa^Oà^y?, 
SìSotoci  %  sXeoOepta'.  Il  fidecommittente  è  qui  considerato  come  nudo  proprietario. 
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intendersi  s'induce  dalla  dizione:  'in  quo  usufructus  alienus  est1, 
dove  Falienus  non  si  può  riferire  ad  esso  erede  come  contrapposto 
al  testatore,  nel  senso  che  esso  erede  fosse  Fusufruttuario,  dacché 
in  tal  caso  dovrebbe  apparire  una  frase  che  esprimesse  tale  stato  di 
fatto  (p.  es.  :  '  in  quo  usufructus  ipse  habet  ' . . . ,  o  simile)  e  non  una 
parola  che  ne  esprime  chiaramente  un  altro. 

La  norma  vigente  per  diritto  classico  in  caso  di  manomissione 
di  un  servo  la  proprietà  del  quale  fosse  disgiunta  dall'usufrutto  è 
data  da 

Ulp.  Frg.  1,  19:  '  Servus  in  quo  alterius  est  usufructus  alte- 
rius  proprietas  a  proprietatis  domino  manumissus  liber  non  flt, 
sed  servus  sine  domino  est1. 

Cfr.  anche  Frg.  Dosith.  11. 

Il  servo  manomesso  diventava  sine  domino,  occupabile  quindi 
come  res  nullius  (cfr.  Girard,  Manuel.  4,  93). 

Giustiniano  con  una  costituzione  del  530  d.  C.  (C.  VII,  15.  i)  sta- 
bilì invece: 

1°  il  servo  diviene  libero  se  il  proprietario  e  Fusufruttuario 
convengono  nella  datio  libertatis; 

2°  il  servo  manomesso  dal  proprietario  senza  il  consenso  del- 
Fusufruttuario  diventa  liberto  del  proprietario:  rimane  però  presso 
Fusufruttuario  quasi  servus  fino  alla  morte  sua  o  alla  estinzione  le- 
gittima dell'usufrutto.  Non  è  impedito  però  di  acquistare:  se  muore, 
vivo  fructuario,  la  sua  eredità  si  trasmette  per  legitimum  tramitem  *). 

Quanto  al  diritto  classico  richiamo  qui  i  due  esempi  che  ci  soc- 
corrono, ma  che  riprovano  la  regola,  apparendo  essi  come  eccezionali 

J)  Non  interessano  qui  direttamente  le  norme  regolanti  la  manomissione  da 
parte  dell'  usufruttuario.  Anche  qui  Giustiniano  modifica  il  diritto  anteriore. 
Mentre  infatti  uua  costituzione  di  Diocleziano  e  Massimiano  (293  d.  C,  C.  III,  33.  9) 
afferma  la  nullità  assoluta  della  manumissione  del  servo  in  usufrutto  da  parte 
dell'usufruttuario,  la  costituzione  giustinianea  distingue:  a)  se  il  servo  è  mano- 
messo in  modo  che  l'usufrutto  vada  al  proprietario,  questi  diviene  dominus  ple- 
nus;  b)  se  è  mauomesso  con  volontà  di  liberarlo  realmente,  non  divien  libero 
dacché  è  proprietà  del  dominus.  Nondimeno  è  adottata  una  via  equa:  finché 
l'usufruttuario  è  in  vita  o  dura  l'usufrutto  non  dovrà  il  servo  observare  prò 
prietarium  et  quaedam  ministeria  ei  adiinplere,  sed  iudices  nostri  eum  in  quiete 
tueantur.  Con  la  morte  dell'  usufruttario  o  cou  l'estinzione  dell'  usufrutto  egli 
diventa  però  servo  del  dominus  proprietatis. 
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e  verificantisi,  dato  il  concorrere  di  certe  condizioni  per  cui  era  pos- 
sibile che  il  servo  pervenisse  alla  libertà. 

D.  VII,  4.  15:  Interdum  proprietari us  ad  libertatem  perducet, 
si  forte  usufructus  fuerit  tamdiu  legatus,  quamdiu  manumitta- 
tur:  nam  incipiente  proprietario  manumittere  extinguetur  tìsus- 
fructus. 

D.  XL,  4.  6:  Si  fructuarium  dominus  proprietatis  heredem 
scripserit  et  servo  sub  condicione  sit  libertas  data,  quoniam  in- 
terim flt  heredis,  confusione  facta  ususfructus,  si  extiterit  con- 
dicio, perveniet  ad  libertatem. 

Ciò  premesso,  si  presenta,  così  com'è,  scevro  di  dubbio  sulla  sua 
autenticità  il  richiamo  al  senatoconsulto? 

Se  si  applicava  in  ogni  caso  la  norma  riportata  di  Ulpiano,  il 
fiduciario,  rogato  di  manomettere  il  servo  di  cui  il  testatore  o  egli 
stesso  aveva  la  proprietà  nuda,  manomettendo  avrebbe  fatto  divenire 
il  servo  un  servus  sine  domino. 

Però  egli,  quand'avesse  lucrato  sufficientemente,  com'era  obbli- 
gato a  redimere  il  servo  altrui,  potrebbe  pur  pensarsi  che  fosse  tenuto 
a  tentare  il  riscatto  dell'usufrutto  *)  anche  nel  caso  in  cui  dominus 
proprietatis  e  usufruttuario  fossero  stati  due  terzi;  sebbene,  per  contro, 
l'usufruttuario  da  parte  sua  non  fosse  obbligato  (come  del  resto  non 
lo  era  nel  caso  di  servo  alieno  il  proprietario)  a  prestarsi  al  riscatto. 
E  ciò  avvenendo,  la  manomissione  non  avrebbe  procurata  la  libertà. 

Il  senatoconsulto  avrebbe  in  quei  casi  trovato  applicazione,  in 
quanto  per  esso,  in  caso  di  latitanza,  il  pretore  era  tenuto  ad  esami- 
nare se  concorrevano  le  circostanze  per  cui  la  manumissione  dovesse 
e  potesse  compiersi,  e  in  caso  affermativo,  a  manomettere. 

Ammesso,  ciò  che  del  resto  non  si  può  provare  con  argomenti 
diretti,  che  anche  al  tempo  di  Giuliano  l'erede  fiduciario  dovesse  ten- 
tare, prima  di  operar  la  manomissione,  il  riscatto  dell'usufrutto,  il 
passo  giulianeo  in  quella  sua  generale  enunciazione  comprende  pure 
la  fattispecie  formulata  da  noi  (eh1  è  quella  stessa  dei  basilici:  la  nuda 
proprietà  del  servo  nel  testatore  e  l'usufrutto  in  un  terzo,  che  non 
fosse  l'erede  fiduciario. 

*)  Come  pure  potrebbe  arguirsi  che  se  il  dominus  fosse  stato  il  testatore  e 
usufruttuario  l'erede  rogato,  questi  avesse  l'obbligo  di  prestare  il  riscatto. 
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Ora,  in  questo  caso,  appunto  perchè  il  servo  è  in  proprietà   del 
defunto,  non   sarebbe    applicabile  il  senatoconsulto,  che  dispone  per 
i  servi  non  ereditari,  secondo  l'espressione  di  Ulpiano  che  lo  riferisce, 
e  secondo  il  suo  tenore  per  i  servi  '  qui  mortis  tempore  eius  qui  ro 
gavit  non  fuerint  '. 

Può  tale  inesattezza  riferirsi  a  Giuliano?  Quasi  sarei  propenso  a 
pensare  che  il  passo  non  dovett'essere  originariamente  nella  forma 
che  ci  è  pe;  venuta,  ma  determinasse  con  maggiore  esattezza  i  casi  di 
applicazione  del  senatoconsulto  *). 

Ai  tempi  di  Giustiniano  invece,  dopo  la  introduzione  delle  norme 
nuove,  più  facilmente  si  comprende  la  enunciazione  generale  e  le 
inesattezze  derivantine;  tanto  più  se  si  pensi  che  il  senatoconsulto 
era  ormai,  normalmente,  di  più  pronta  ed  efficace  applicazione.  In- 
fatti, in  caso  di  servo  alieno,  il  rifiuto  a  prestarsi  alla  redemptio  da 
parte  del  terzo  proprietario  non  faceva  ormai  più  cadere  il  fedecom- 
messo  2);  trattandosi  di  servo  comune,  il  socio  era  in  ogni  caso  ob- 
bligato a  vender  la  sua  quota  al  fiduciario;  nel  caso  del  servo  in 
usufrutto  disgiunto  dalla  proprietà,  il  fiduciario  poteva  senz'altro 
manomettere  ed  il  servo  diveniva  suo  liberto,  salvo  a  restar  quasi 
servus  presso  l'usufruttuario  fino  all'estinzione  dell'usufrutto  stesso. 

{Continua). 

G.  Bortolucci. 

')  Altri  potrebbe  fors'anche  osservare  che  nella  sua  costruzione  lo  stile  non  è 
classico,  mancando  il  soggetto  nella  protasi  :  si...  latitet,  e  trovandosi  in  una  pro- 
posizione incidentale  (cura...  heres...). 

2)  Cfr.  per  il  diritto  classico  Gai.,  II,  265;  per  diritto  giustinianeo,  Inst.  II,  24.  2 
e  Cod.  VII,  4.  6  interpolato:  si  modo...  libertas  (cfr.  Accarias,  Précis  de  droit 
romain.  Paris,  18864,  141 B6). 


NB.  —  Mentre  i  presenti  '  Studi  '  attendevano  la  pubblicazione,  ritardata  per 
inevitabili  esigenze  della  pubblicazione  del  '  Bullettino\  il  Levy  in  un  suo  libro 
(Sponsio,  fidenissio,  fidepromissio,  Berlin,  1907)  ebbe  ad  esaminare  distesamente 
anche  il  fr.  36  D.  46,  1,  del  quale  rilevai  (vedi  n.  II)  la  interpolazione  certa  del 
periodo  finale  '  et  ideo  - praeslare  ',  affermandolo  anch'egli  opera  dei  compilatori. 
Non  solo;  ma  propende  per  un  più  largo  rimaneggiamento  del  passo. 

Egli,  osservata  la  contraddizione  del  nostro  frammento  (che  sembra,  secondo 
gl'interpreti,  astrarre  da  ogni  rapporto  di  precedenza  dell'atto  di  cessione  al  pa- 
gamento, riconoscendo  valida  quella  anche  se  sussegua  a  questo)  con  il  passo  di 
Modestino  in  D.  46.  3,  76,  che  invece  richiede  un  precedente  patto  di  cessione  o 
un'anteriorità  di  questa  al  pagamento,  rileva  sospettabile  ' perceptio  '  =  '  solutio^ 
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'in  solutum'  per  '  solutum"  e  la  errata  consecutio  temporum  {iaccipit\  '  ven- 
didW).  Comunque  sia  di  ciò,  la  dimostrazione  più  evidente  del  principio  intro- 
dotto dai  bizantini  del  pieno  diritto  alla  cessione  delle  azioni  al  fideiussore  contro 
i  confldeiussori  o  il  reo,  si  desume  dalla  interpolazione  della  proposizione  Anale, 
che  ammette  un  obbligo  assoluto  alla  cessione.  Quanto  alla  prima  parte,  la  di- 
zione generica  non  implica  per  nuli'affatto  che  Paolo  pensasse  ammissibile  una 
cessione  dopo  il  pagamento,  senza  almeno  patto  anteriore.  Fu,  sin  qui,  l'ultimo 
periodo  che  trasse  in  inganno  gli  interpreti.  In  sostanza  Paolo  non  espresse  che 
il  principio  della  finzione  per  cui  all'ago  del  pagamento  il  fideiussore  comprava 
le  azioni  del  creditore  :  né  dicendo  che  la  cessione  contemporanea  al  pagamento 
(come  estremo  momento  utile)  era  valida,  affermava  in  alcun  modo  che  fosse 
valida  una  cessione  fatta  di  poi,  senza  patto  anteriore.  Del  resto  la  costituzione  11. 
§  1.  C.  8.  40  (41)  di  Alessandro  Severo  (:  potuisti  sane  cum  fisco  solveres,  deside- 
rare ut  ius  pignoris  quod  fiscus  habuit  in  te  trausferre[re]tur),  dimostra  la  possi- 
bilità di  una  cessione  contemporane.i  al  pagamento. 

TI  Levy  svolgendo  diligentemente  la  sua  indagine,  ha  dimostrato  con  sicu- 
rezza quanto  nella  mia  affermazione  era  preveduto  e  presentito:  che  cioè  il  rico- 
noscimento del  '  beneflcium  cedendarum  actionum  '  come  fermo  diritto  del  fideius- 
sore, devesi  soltanto  alla  legislazione  giustinianea.  Questa  opinione  è  ora  anche 
accettata  dal  Wenger  (Zeitschrift  d.  Sav.  Stift.  1907,  p.  405  rom.  Abth.).  Vedasi 
del  resto,  l'affermazione  fatta  contemporaneamente  a  quella  del  Levy  e  nello 
stesso  senso,  di  P.  Bonfante  in  Ist.  4  ediz.  (1907),  3901. 

G.  B. 
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IN    UN    PAPIRO    GRECO-EGIZIO    DELL'  ANNO  212    D.  CR. 


Tra  i  molti  ed  importanti  documenti  che  il  Kenyon  e  il  Bell 
hanno  accolto  nel  voi  III  dei  Greek  Papi/ri  in  the  British  Museum 
testé  edito  a  Londra  (resoconti  con  proposte  di  nuove  letture  e  inte- 
grazioni ne  hanno  già  pubblicato  il  Mitteis,  Zeilschr.  der  Savigny- 
Stiftung,  Rom.  Abt.  XXVIII,  p.  380-385  e  il  Wilcken,  Archiv  fur 
Papyrusforschung  IV,  p.  526-560),  un  lunghissimo  papiro  (n  1164, 
p.  154-167)  ferma  l'attenzione  del  lettore.  Trattasi  d'un  rotolo  com- 
posto di  dieci  documenti  originali  diversi  collegati  insieme  e  conte- 
nenti, a  prescindere  dal  primo  (a)  di  cui  non  è  possibile  per  lo  stato 
frammentario  accertar  la  natura,  la  restituzione  d'un  mutuo  di 
2800  dramme  (6),  la  vendita  di  metà  d'una  casa  per  600  dramme  (e), 
il  pagamento  d'un  debito  di  330  dramme  con  gì'  interessi  e  le  spese  (d), 
la  vendita  di  parte  di  due  case  per  1700  dramme  (e),  la  vendita  di 
metà  d'una  casa  con  costituzione  di  habitatio  per  700  dramme  (/"), 
la  restituzione  d'un  mutuo  di  200  dramme  (g),  l'affitto  per  60  anni 
di  una  nave  per  la  somma  di  8000  dramme  (h),  il  pagamento  di 
K  00  dramme  pel  trasferimento  di  certi  privilegi  (i)  e  la  cessione 
della  terza  parte  d'una  casa  in  saldo  d'un  debito  di  2000  dramme  (k). 
Questi  atti,  disposti  di  seguito  Fun  dopo  l'altro  in  ordine  di  data, 
appartengono  tutti  al  mese  Pharmouthi  dell'anno  20  di  Caracalla, 
cioè  all'aprile  del  212,  l'anno  famoso  della  concessione  generale  della 
cittadinanza  romana  ai  sudditi  dell'impero.  E  la  ragione  del  trovarsi 
riuniti  insieme  sta  nel  fatto  ch'essi  erano  stati  tutti  annotati  nei 
registri  del  banchiere  Anoubion  di  Antinoopolis  (dei  quali  appunto 
il  nostro  documento  è  una  parte),  poiché  per  suo  mezzo  i  pagamenti 
delle  rispettive  somme  erano  stati  fatti  :   del  che  il  banchiere  aveva 
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preso  nota,  segnando  al  principio  di  ciascun  atto  il  giorno,  il  nome 
delle  parti  e  la  somma  sborsata. 

La  natura  di  questi  atti  non  rappresenta  per  la  maggioranza  di 
essi  alcuna  novità,  sebbene  qualcuno  non  manchi  d'uno  speciale  in- 
teresse. Ma  quello  che  più  sorprende  pel  singolarissimo  suo  conte- 
nuto è  il  settimo  (1164ft):  un  affitto  per  CO  anni  d'una  nave  greca 
(tcXoìov  'EXXtjvivcóv)  fatto  non  per  mercedi  annue,  ma  per  un"1  unica 
somma  complessiva  di  8000  dramme,  delle  quali  il  conduttore  paga 
in  conto  6000  al  momento  della  consegna,  impegnandosi  a  versar 
poi  le  altre  2000,  con  clausole  e  convenzioni  affatto  simili  a  quelle 
di  una  vendita;  cosicché  mentre  per  la  forma  e  per  la  terminologia 
usatavi  T  atto  si  presenta  come  una  locazione,  nella  sostanza  e  negli 
effetti  giuridici  delle  convenzioni  apparisce  invece  una  vera  e  propria 
alienazione  per  vendita. 

La  singolarità  dell'atto  sta  dunque  non  solo  nella  novità  sua 
per  l'oggetto  a  cui  si  riferisce,  -  che,  s'io  non  m' inganno,  né  di  ven- 
dita né  di  locazione  di  navi  si  ha  alcun  altro  esempio  nelle  colle- 
zioni papirologiche1),  (e  pei  filologi  è  da  aggiungere  anche  il  pregio 
d'aver  qui  una  descrizione  minuta  e  particolareggiata  della  nave  e 
del  suo  arredamento,  con  più  d1  un  termine  nuovo),  -  ma  altresì  nella 
difficoltà  d'interpretarne  il  valore  giuridico  di  fronte  alla  contraddi- 
zione logica  che  v'  ha  tra  la  veste  e  la  sostanza  delle  convenzioni 
Come  può  infatti  spiegarsi  -  e  già  gli  editori  (p.  164,  n.  6)  lo  hanno 
notato  -  una  locazione  per  60  anni  d'un  oggetto,  che  allo  spirar  del 
termine  doveva  evidentemente  esser  divenuto  inservibile  e  non 
avrebbe  quindi  potuto  più  restituirsi  dal  conduttore?  Ad  aumentare 
la  perplessità  una  nuova  contraddizione  s'aggiunge  a  quella  sostan- 
ziale, e  la  seconda  ancor  più  stridente  della  prima:  l'atto  (vendita  o 
locazione  che  sia)  è  chiamato  dalle  stesse  parti  locazione -vendita, 
u.ia{k>7tpaola:  una  parola  affatto  nuova  nel  linguaggio  giuridico  greco, 
di  cui  non  è  possibile  dubitare  poiché  ritorna  ben  quattro  volte  nel 
contesto  dell'atto  ({no&orcpaaia,  uiaO-wrcpaaia)  e  di  cui  è  pur  chiaro  il 
senso  generico,  ma  inafferrabile  il  valore  tecnico-giuridico. 

!)  Di  navi  egizie  si  parla  del  resto  sovente  nei  papiri,  in  atti  di  carico  o  ri- 
cevute per  trasporto  di  derrate,  come  grano  ed  orzo,  o  ordini  d' imbarco,  ecc.;  cfr. 
ad  es.  tra  i  papiri  del  periodo  tolemaico  Hibeh  Pap.  I,  39,  82,  98,  100,  156;  Pap.  Petr. 
II,  20,  47;  III,  36b,  ecc. 
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Ricercarne  la  spiegazione  dal  punto  di  vista  storico-giuridico 
mi  è  parsa  indagine  non  priva  di  utilità,  soprattutto  perchè  il  nostro 
documento  può  gettar  qualche  luce  da  un  canto  sulla  storia  del 
commercio  delle  navi  e  dei  collegia  naviculariorum,  dall'  altro  sulla 
questione  generale  della  influenza  e  della  applicazione  del  diritto 
imperiale  romano  in  Egitto.  Ed  incomincio  col  riprodurre  integral- 
mente Fatto,  avvertendo  che  ho  tenuto  conto,  nel  testo,  delle  corre- 
zioni proposte  dal  Wilcken,  dal  Grenfell  e  dal  Hunt,  e  che  quanto 
ad  alcuni  vocaboli  nuovi  relativi  all'attrezzatura  e  all'equipaggia- 
mento della  nave  occorre  lasciare  ai  filologi  la  cura  di  trovarne  la 
significazione. 

x.  cAp[Jupi>|JUOD  xoo  xal  MéXavo?  "Qpou  apy  A  a. 

*Exoi)£  etxoaxou  aòxoxpàxopos  xaiaapog  Màpxou  AòprjXtou  'Avxwvtvou 

napO-txoù  Meyc'axou  Bpexavvixoù  Meycaxou  Eòaejfou;  [SJe^aaxoù 
Iiyjvòs  ITavy^ou  <Dapu.oùxk  x  Sta  x[yj?  'Av]ou[(ì]ctóvo;  'A|i.u.a)viou  Ma- 

xtotoo  xou  x[al]  KaXXtxexveiou  lv  'AvxcvooutoXsi  ypY][u,]axiaxixfji; 
xparcÉ^Yjs  cApu.tpó|JUoc;  6  xal  MéXa?  "fìpou  *)  [rrjxpòc;  Sevanrjxog  arcò 

Tevxup[e]a);  x^c,  jjnrjxpoTióXew?  npyjxi  n£[tò[xo]s  xoO 
B^xio;  [jLirjxpòg   SevO-oxu.YJvtog   arcò   TlavoaTcóXewc,  pEpuathuxIvac.  xòv 

IipfjXtv  xw  'Apu.tpup.up  x(o  xal  MéXavi  xaxà  xr^vSe  xrjv  2) 
xaxà  u.taxr07tpaa:av  èrcl  ypóvov  Ixrj  é^xovxa  arcò  xrj?  èvsaxwxrjg  xal 

ÓTCoxeijiév/j;  ^|iipa;  xò  òrcap^ov  aùxà)  rcXoTov  cEXX[y]]vtxòv 
àycoy^?  o  (àpxà^ai)  u  tcXecóvwv  r)  èXaaaóvwv  XE^aXaiptcopivov  xal 

èaxpwuivov  xal  a£aavt,5[u)]uivov  8:à  vewg  abv  bxw  x(al)  xépaxt 

x(al)  Xtvapuivto  3) 
xal  ayoivtoic;  x(al)  xàSotc;  x(al)  xptxocc;  xal  u-avyavotc;  x(al)  TCY)5a- 

Xcot?  Sual  abv   óiafy  x(al).  Sxvot;  x(al)  x&tcocs  xeaaapat  x(al) 

xovxoTg  tc£[v]x£  abv 
•ìryjXali;   a'.§Y]patc;   x(al)   {k)pa(3:xx>pacc;  x(al)   5iaax7jpi   xX'.u.axi(p  x(al) 


t)  Grenfell  e  Hunt  leggono  Tinpou  invece  di  riìpou  e  Wilcken,  Arch.  f.  Pap.  IV, 
p.  552  integrerebbe  Tvipou(r)àpou)  ;  similmente  alla  1.  1  e  27. 

a)  Lettura  di  Grenfell  e  Hunt,  Wilcken,  1.  e  11  xarà  che  segue  è  una  ripeti- 
zione dovuta  a  svista  dello  scrivano. 

»)  Così  legge  1'  Hunt,  Wilcken,  1.  e,  invece  di  Xiv[co  a]pj/.evw. 
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èpYatT]   xal  àvxupaig  acSyjpats  Sual  aùv  aTzi&oac,  atSyjpaTs  xa(i) 

[AOvo{3óA(p  évi 
x(ai)  ay^oivioic,  x)  ae(kvcvoic  x(al)  uapóXxw  x(al)  a)(Ocvtoc?  àTtoywc;  2) 

xal  I[i.póXia  xpt'a  x(al)  [lixpw  év(l)  x(al)  CUY(P  *(ac)  xiXcxia)  x(al) 

xaxwxiov  xaxà  ys[u] arpica  3) 
auv   xiótcoii;  Sual  è^Y)pxca[Aévov  Ttàat  xoli;  àv/Jxoua(t)  x(al)  ò[3oXiaxa) 

o'.Syjpw,  cpópou  xou  au[^,]TCE'.pa)V7][iivou  zcpòg  àXXr(Xovi;  xou  é£rjx<#ca 
Ixoug  xpóvou  àpyopfou  xaXàvxou  évo;  x(al)  Spay^wv  Sta^scXcwv,  à:p'  wv 

aòxóth  àvst'pyjxai  6  Il^xt?  rcapà  xou  cAp[JupufJUou  xou  xal  Mé- 
Xavo;  àpyupcou  xàXavxov  £v  /  (yc'vexa:)  àpYu(póou)  A  a,  xàg  Ss  Xoinàq 

xwv  (fópwv  Spoeta;  Sca^etXcai;  àTioxaxaax/jaec  ó  'Apfxipujuoi;  6  xal 

MéXag 
X'T)    H^xt.    Tiapayivofxévou   aòxou   de,   xòv    ITavoTxoXEcxrjV    Xa[i(3àva)v. 

Tiap'  aòxou  xó  xe  va[u]7n)YCxòv  xoO  rcXotou  x(al)  àXXag  TipoxxY]- 

xtx[à<;]  àa- 
cpaXeiag  xoù  aòxou  tcXocou  npòc,  xò  {xévscv  auxà)  x(al)  xà  àn;'  auxcov 

Sc'xaca  IxStooùvxo;  [xo]ù  npyjXto;  xà)  aòxw  eApfxopu|ju(p  xà)  x(al) 

MéXavi  xà  xaxWj- 
xovxa  Ypà|X[i.axa  xwv  auxwv  opax(J.à)V  hayetliwv,  Ivxeùxtev  Sé  uapl- 

Xa(kv  è  auxe;  Ttapà  xoù  Iipfjxco?  xò  7ipox£ip,£vov  [uJXoìbv 
aùv  x'Q  xaxapiKa  x(al)  xà)  xaxaY£uaxp»>)  ècp'  óptiou  'AvxivooutlóXew^ 

x(al)  arcò  xoù  vùv  eì[s]  xòv  àel  ypóvov  xpaxelv  x(al)  xupiEuecv 

xòv  eAp[xtp'j[itov 
xòv  x(al)    MIXava   x(al)  xou;  Tiap'  aòxou  xoù   fiE^nad-wiiivou   xaxà 

juafroTCpaacav  auxà)  uXot'ou  xal  Stocxecv  xal  èroxeX£Ìv  rapi  aòxou 

(i)?  èàv  a(pwv[xac]  xp[ó-] 
tcov  àv£|X7T:o8:axwi;  Ixi  §£  x(al)  [A£xa|Jua\)'oTv  4)  x(al)  vauxoXoYtv  xal 

kxXéyead'a.i  5)  xà  et,  auxoù  TCep[t]Y£tvójjt£va  rcàvxa  Ixt,  5e  x(al) 

Xueiv  x(al)  fiexa[p]u^[A[t-] 


!)  È  forse  per  errore  di  stampa  che  nel  testo  del  Kenyon  si  legge:  ayoi'iioc,. 

2)  Lettura  di  Grenfell,  Hunt  e  Wilcken,  1.  e. 

3)  Intendi  ^aorpiSa. 

*)  Lettura  di  Grenfell  e  Hunt,  1.  e. 

5)  Lettura  di  Hunt,  invece  di   ìx.^ì^ìg'Soh. 
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£ecv  zfjc,  (k(3at(baew;  Sta  TCfltvrb;  rapò?  Tiàaav  (kpa-'coacv  è£axoXouxroóar)s 

x(p  n^xec  x(al)  xotg  racp'  a-jxoO  ou$  x(al)  u/>)  èTCeXe[u]aea[{)-ai] 
èra  xòv  [xs[X'.aO-a)|Asvov  (jlyjoè  èra  xob;  raxp'  aòxoù   xpórap  '  \irpzvì  rca- 

peupsai  {xrj§£[xta  ■  èàv  5è  èTxéXO-yj  ti;  x(al)  [ay]  (j£J3ata)[aTj  f)]  xs 
I9080;  àxupo;  eaxw  x(al)  Ttpoaarajxtawaft]  xw  [xe{ita-9-a)[i£V(p  r)  xoì; 

7iap'  aòxoù  StTxXoD?  xoù;  cpópou;  e??  xò  8rj|ióaiov  zobc,  taou?  x(al) 

xà  P[X]àpr] 
x(al)  xà  SauavrjjJiaxa  yu>p\Q  xoù  xupi'av  x(al)  pi  (3atav  [isvetv  x/]V  [uafro- 

upaatav.  (2*  m.)  Iipfjxt;  IIe(3mto;  II(3r|Xio;  [irjxpò;  Sevfroxjv/jVio; 

àuò  Ilavoa- 
uóXeo);  ptSfJitaO-oxa  xaxà  u.tairOTtpaatav  èra  ^póvov  exr)   é^xovxa  xò 

ÓTiàp/^ov  (io:  xò  Tcpox£t[X£vov  TzkoTov  cEXXv]vtxòv  àywy^  o  tcXe'.óvwv 
r)  èXaaaóvwv  abv  xaxo-8'tq)  xaxà  ysuaxptàa  aùv  x?j  TxpoxstfievTf]  uàa^ 

xaxaptì-ewc  epópou  xaXàvxou  évo;  xal  Spaxfi-wv  SiaxetXeuov,  àcp'  &v 
aòxóO-c   àv£c'pY)[xat    raxp'  aòxoù  àpyuptou  xàXavxov  Iv,  xà?    Se  Xoirax; 

Spadài;  Sca^scXeca;  àrcoXir/|i4'0[Aat  raxp'  aòxoù  èv  xw  IlavoTcoXetx'fl 
Xau.pàvwv  Tcap'  è[iou  xà?  Ttpoxxyjtkxà;  àacpaXeia;  xal  raxpéSoxa  aòxw 

xò  TtXolov  xal  (fe(3acóaa)  ó;  upóxetxat.  fAp|Jiip'j[no;  6  xal  MéXa[;] 

"Qpou 
arcò  TevxupYjs  t?];  p,7]Tpora5X£u);  u.eui<xiho[Jia(.  xajtjxà  [ua-O-ampaoiav  xò 

rcpoxeijievov  TiXolov  cpópou  àpyupiou  xaXàvxou  ivo?  xal  Spa[x]pvwv 
S'.a/EiXuov  à'f  '  &v  aÒTÓik  Èx£tó8taa£V  àpyuptou  xàXovxa  èv,  xà?  Se  Xurax; 

Spa^à;  8tax£tX:'a;  àrajxaxaaxrjaa)  aòxak  (ò;  ercàvou  S£5[rJXa)xat 
xal   (iv)xeu9'£V  *)    eXaj3ov  xò  tiXoTov.  Saparawv   eypa^a    u(7tèp)  xoQ 

raxxpò;  Ypàu.u.axa  ui)  tSóxo;. 

La  nave  eh1  è  oggetto  della  contrattazione  è  un  battello  a  vela, 
da  trasporto,  destinato  alla  navigazione  del  Nilo2),    e   della   portata 

U  Lettura  di  Grenfell  e  Hijnt,  1.  e. 

2)  Di  navi  costruite  per  la  navigazione  sul  Nilo  si  hanno  ricordi  qua  e  là  nei 
documenti,  ma  non  così  completi  come  quelli  del  nostro  papiro.  Particolari  ab- 
bastanza minuti  son  forniti  da  Athen.  V,  204  sgg.  circa  la  grande  nave  fatta  co- 
struire da  Tolomeo  Filopatore,  di  singoiar  pregio  e  regalmente  arredata,  una 
nave  per  viaggi  di  delizia  (3aXalu.Y)"yó?)  di  straordinarie  dimensioni,  che  non  può 
certo  servir  di  confronto  per  questa  molto  modesta  ed  esclusivamente  destinata 
ai  bisogni  mercantili.  Neppure  son  da  farsi  confronti  con  le  navi,  anch'esse  fluviali, 
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di  400  artabe.  Ch'essa  sia  da  trasporto  risulta  e  dalla  indicazione 
della  portata  e  dall'essere  a  vela,  come  sogliono  appunto  siffatte  navi, 
nelle  quali  il  numero  dei  remi,  a  differenza  che  nelle  navi  da  guerra, 
è  sempre  minimo  (qui  non  se  ne  hanno  che  quattro),  essendo  essi 
adoperati  soltanto  per  le  manovre,  non  mai  per  navigare1).  La  mi- 
nuta descrizione  delle  varie  sue  parti  e  degli  accessori  che  con  essa 
vengono  consegnati  (11.  7-11)  è  singolarmente  interessante  e  gioverà 
molto  agli  antiquari  per  completare  le  nostre  nozioni  circa  la  co- 
struzione e  il  governo  delle  navi8).  Ma  più  d'un  termine  rimane 
oscuro. 

La  nave  è  garantita  perfetta  e  completa,  con  quanto  occorre  per 
la  navigazione,  per  l'approdo,  per  le  operazioni  di  carico:  ben  calafa- 
tata (?  y.sxaXaxpto)|j.évov)  3)  e  spalmata  (èa-cpwuivov),  munita  di  ponte 
(asaavt,8u)[iivov),  con  un  albero  (io-cóg) *),  un'antenna  (xépas),  l'attrezza- 
tura delle  vele  (Xivap|j.evov)  5),  i  canapi   (a^oiviov),  le  secchie  o  sessole 

che  servivano  al  trasporto  delle  merci  sul  Tevere  (naves  caudicariae)  ;  cfr.  Pesto, 
h.  v.,  Nonio  XIII,  12.  -  Si  veda  del  resto  sulla  marina  militare  e  mercantile  degli 
Egizi  al  tempo  dei  Lagidi,  Lumbroso,  Recherches  sur  l'economie  politique  de 
l'Egypte,  p.  138  sgg.,  p.  233  e  sgg.  ;  Bouché-Leclercq,  Histoire  des  Lagides  IV, 
p.  62  sgg. 

x)  Cfr.  Torr  nel  Dict.  di  Darembero  e  Saglio  v.  navis,  p.  25. 

2)  Per  la  ricca  letteratura  sulla  marina  greca  e  romana,  sul  modo  di  co- 
struire e  di  manovrare  le  navi  sia  da  guerra  sia  da  trasporto,  sulla  loro  attrezza- 
tura e  capacità,  rinvio,  per  non  abbondare  nelle  citazioni,  all'ottimo  ed  accuratis- 
simo studio  del  Lùbeck,  Das  Seewesen  der  Griechen  und  Ròmer  (Progr.  della  «  Gè- 
lehrtenschule  des  Johanneums».  Hamburg,  I,  1890,  p.  Vlll-55;  II,  1891,  p.  48)  in  cui 
sono  ricordati  e  diligentemente  riassunti  tutti  i  lavori  precedenti.  Di  esso  son  da 
vedere  soprattutto  (tralasciando  la  parte  che  riguarda  le  navi  da  guerra  e  le  que- 
stioni circa  le  triremi,  la  disposizione  dei  rematori,  ecc.),  le  pagine  relative  alle 
navi  mercantili  (I,  p.  21-24)  e  da  trasporto  (I,  p.  24-25),  nonché  alle  varie  specie 
loro  (I,  p.  33-36),  e  quelle  relative  all'attrezzatura  (II,  p.  9-22)  e  alla  suppellettile 
(II,  p.  22-25).  Notizie  abbastanza  diffuse,  sebbene  più  succinte,  si  possono  leggere 
nel  cit.  articolo  del  Torr.  -  Essendo  le  navi  egizie  molto  simili  alle  greche  ed 
anzi  trattandosi  qui  di  un  7tXo~on  'EXXvmfcèv,  i  dati  circa  la  marina  greca  pos- 
sono ben  applicarsi  anche  a  questa,  salve  le  differenze  derivanti  dail'esser  questa 
una  nave  fluviale.  Se  essa  fosse  atta  anche  alla  navigazione  marina  (cf.  1.  1  §  12 
D.  14.  1:  'item  quaedam  fluvii  capaces  ad  mare  non  sufflcientes')  non  sappiamo. 

s)  Gli  editori,  p.  164  n.  7  ricordano  il  ^aXàSpoN  di  P.  Oxy.  Ili,  646.  A  me  pare 
possa  ben  pensarsi  all'opera  del  ristoppar  le  connessure,  cui  doveva  seguir  quella 
dello  spalmare  la  superficie  cou  catrame  o  pece;  cfr.  Allo  Gellio,  Noct.  att.  17.  3. 

*)  Più  innanzi  (1.  17)  è  scritto:  tò  wpo>ceiu.evov  ■k'Kq'ìqv  <jùv  t^  xarapSia;  ed  è 
da  leggere  xoc-ap-ria,  corrispondente  a  JcarapTiov,  l'albero  della  nave. 

6)  Cfr.  sugli  alberi,  le  antenne,  le  vele,  Lubeck,  op.  cit.  II,  p.  10-13,  15-16,  19-22. 
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(xocSog)  i),  gli  anelli  per  le  corde  o  radancie  (xptxog),  i  bozzelli  ((locYyavov), 
due  timoni  (nrjòdXiov)  2)  con  le  manovelle  (o'tag)  8),  gli  cxva  (?)  *),  quattro 
remi  (xcòroj),  cinque  pertiche  a  gancio  con  le  punte  di  ferro  o  anghieri 
(xovxóg)  5),  le  S-upapa&pai  (?)  6)f  la  scaletta  da  sbarco  (Siaar/jp  %Aiu.cóaov)  7)? 
un  argano  (ipydxriz),  due  ancore  con  le  punte  di  ferro  (àyxópai),  un 
liovópoXov  (?)  8),  le  corde  di  filamenti  di  palma  (oxoivtov  aepiv-vov)  9),  la 
macchina  per  trarre  in  secco  la  nave  (udpoXxog),  il  cordame  da  attracco 
(axoivtov  àrcóyeiov) 10),  tre  tramoggie  (èu.póÀiov),  una  misura  (uiTpov)  1J), 

i)  Cfr.  Lììbeck,  TI,  p.  25. 

2)  Cfr.  Torr,  art.  cit.  p.  37  n.  11;  LUbeck,  lì  p.  24. 

3)  Torr,  p.  37  n.  17. 

4)  Che  sien  parti  della  nave  è  certo  e  risulta  anche  da  qualche  altro  testo, 
come  Epiph.  Haeres.  apost.  3,  I,  1044  a;  ma  è  ignoto  che  cosa  sieno,  cfr.  il  Thes. 
graecae  linguae  dello  Stefano  e  il  Greeh  Lexicon  of  the  rom.  and  byz.  periods 
del  Sophocles,  s.  h.  v. 

B)  Cfr.  Torr,  p.  40  n.  3;  LUbeck  II,  p.  24. 

6)  'AivopàSpa  è  chiamata  la  passerella,  1'  asse  che  si  poggia  sul  bordo  della 
nave  da  un  capo  e  la  riva  dall'  altro  per  mettere  in  comunicazione  la  nave 
con  la  spiaggia  (Lùbeck  II,  p.  23)  o  anche  la  scaletta  da  sbarco.  Poiché  di 
una  scaletta  si  farla  subito  dopo  (xXtuàjaov)  e  questa  appunto  serve  allo  sbarco 
(Torr,  p.  40  n.  1)  la  Supa(3àSpa  potrebbe  designare  un  ordegno  che  col  xXtu.à*tov 
concorre  alle  operazioni  di  sbarco  e  d'imbarco.  Ovvero  indica  le  porte,  le  botole 
che  chiudono  l'apertura  e  la  scala  della  stiva? 

7)  Il  preciso  significato  di  Siaaxvipt  mi  è  ignoto.  Ha  esso  rapporto  col  termine 
del  greco  volgare  moderno  in  cui  ha  senso  di  orditoio? 

8)  Anche  questo  termine  è  incerto  che  cosa  designi.  In  Epiph.  I,  p.  508a  si  ha 
l'avverbio  aovoPóXw;,  nel  senso  di  uno  ac  simplici  modo  (cf.  Stefano,  Thes.  gr. 
ling.  s.  v.  aovóPoXov:  '  "Eoixe  Sé  7i  afta  toì»  0eoì>  'ExnXTKria  si\l.  vau;  8è  oùx 
arcò  Ivo;  £tiXou  àpy.ó^erai,  àXX'  ix  Stacpópcov,  xat  ttòn  p.Èv  rpo'iviv  arcò  évo;  £uXou 
xs'ttTiriT-ai,  àXX'où  u.ovop's'Xu);  •  rà;  8è  à-pupa;  ÉTSptov,  ireptrovea  (1.  7rspi7Óvaià) 
te  >iat  aav[8a;,  xaì  Tà  s-puXiaaaTa  (xsXuaaarà)  te,  xaì  (tEpT)  irpuwvin;,  xaì  toi^mv 
*aì  ^"jcoaàTwv,  cgtiwv  ré  xaì  mriòaXi'wv,  ìicvùv  te  *aì  aùv^Eviuv,  otàxwv  te,  xaì 
T'!>v  aXXwv  iràvTtov,  è*  Stacpópwv  £uXo>v  Éy^st  ttjv  auva-yw-yyiv.  cExàaTin  8s  toutwv 
twv  Abs'<7SG>v  aovó^uXs;  ti;  ouaa,  tòv  y^apaxTTÌpa  tti;  'Ex^XTiaia;  oùy,  U7rocpaivei ,). 
Ma  nulla  può  dedursi  da  questo  passo,  che  pur  contiene  una  minuta  descrizione 
delle  varie  parti  della  nave,  per  determinare  il  significato  del  sostantivo.  In  una 
iscrizione  (Dittenberger,  Sylloge  inscr.  graec.  II,  587,  307,  n.  219),  ricorre  lo 
stesso  termine  col  significato  '  di  un  sol  pezzo  '. 

9)  Cfr.  anche  il  pap.  929  1.  23  nello  stesso  voi.  III,  p.  42:  oy^oiv  «^evviv.  Gli  edi- 
tori (p.  42  in  nota)  congetturano  che  in  questo  passo  il  a  iniziale  della  seconda 
parola  potesse  appartenere  alla  prima,  e  la  seconda  dovesse  leggersi   s(3Ewiv(à  ?). 
Ma  la  congettura  è  esclusa  dalla  lezione  non  equivoca  del  nostro  documento. 
10)  Cfr.  Torr,  p.  37,  n.  9;  LUbeck,  II,  p.  24. 

»)  Essa  era  portata  sulla  nave  per  la  misurazione  delle  derrate  da  traspor- 
tare; e  ciò  conferma  che  la  nave  è  un  battello  pel  trasporto  probabilmente  di 
grano,  orzo  e  simili. 
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il  banco  pei  remiganti  (£oyóv)  i),  un  cilicio  (xiXixiov)  *),  una  barca  da 
salvataggio  o  da  approdo  (xaxdmcv  xaxà  yaoTpt8a)  3)  con  due  remi 
fornito  di  tutto  l'occorrente,  e  gli  ombrinali  (ò$£\Lay.o<;)  *). 

Le  parti  contraenti  sono  Pbecis,  proprietario  delia  nave,  ed 
Harmirymius,  il  quale  prende  dal  primo  in  affitto  il  battello  pel 
periodo  di  60  anni  e  per  la  corrisposta  complessiva  di  un  talento 
e  2000  dramme  (pari  ad  8000  dramme)  e  paga  air  atto  per  mezzo 
della  banca  di  Anoubion  il  talento,  riservandosi  di  sborsare  le 
residuali  2000  dramme  appena  sarà  giunto  a  Panopolite  (eh'  è  il 
luogo  d'origine  di  Pbecis)  ed  avrà  ricevuto  il  vauTtYjyixóv  (i  documenti 
che  si  riferiscono  alla  costruzione  della  nave?)5)  e  tutte  le  altre  si- 
curtà, perchè  la  nave  e  i  suoi  diritti  possano  passare  ad  Harmirymius. 
Per  queste  duemila  dramme  residuali  le  parti  si  scambiano  un  atto 
d'obbligo,  e  intanto  Harmirymius  riceve  subito  in  consegna  la  nave 
eh' è  ancorata  nel  porto  di  Antinoopolis,  convenendosi  ch'egli  abbia 
d'ora  innanzi  e  per  sempre  (!)  la  facoltà  d'usarne  disporne  goderne 
e  cos'i  via,  senza  che  il  locatore  o  i  suoi  eredi  possano  giammai  impu- 
gnare l'atto  o  muover  contesa  circa  i  diritti  trasferiti  ad  Harmirymius 
e  ai  suoi  eredi,  in  nessun  caso  e  per  nessun  motivo.  Che  se  alcuno 
lo  faccia  o  non  presti  la  dovuta  garanzia,  è  convenuto  fin  d'ora  che 
la  impugnativa  rimanga  senza  valore  e  l'inadempiente  incorra  la 
pena  di  pagare  all'affittuario  e  ai  suoi  aventi  causa  il  doppio  della 
mercede  e  per  soprappiù  le  spese  e  i  danni,  ferma  rimanendo  e  pie- 


')  Data  la  vicinanza  alla  parola  che  precede  potrebbe  anche  pensarsi  ad  una 
bilancia  (?) 

O  Piuttosto  che  un  vestito,  credo  si  debba  supporre  qui  designata  una  tenda, 
un  velamen,  da  distender  sulla  nave  o  per  garantire  le  merci  caricate,  o  per  di- 
fendere gli  uomini  dell'equipaggio  dal  sole  e  dalla  pioggia. 

3)  La  congettura  circa  il  significato  di  queste  parole  è  degli  editori  inglesi, 
p.  164  n.  11.  Cfr.  Torr,  p.  40  n.  4. 

4)  Cosi  mi  par  che  sia  da  intendere  òjBeXccxo;,  cioè  a  dire  il  foro  del  battello 
necessario  per  lasciar  scorrere  fuori  l'acqua  riversatavi  dalla  pioggia  o  dalle  on- 
date (Sophocles,  Oreek  lexicon  s.  h.  v.).  Ma  non  è  escluso  che  possa  designare 
una  punta,  un'asta,  una  prominenza  acuta  della  Dave. 

8)  Porse  si  tratta  di  un  documento  che  doveva  provare  essere  il  possessor 
della  nave  in  regola  di  fronte  al  costruttore,  quindi  una  quietanza  o  una  fattura 
quietanzata.  Non  so  se  si  possa  pensare  a  vau^-yiov,  cioè  al  cantiere  di  costru- 
zione, alla  cala,  ad  un  posto  della  cala,  tettoia  od  altro,  ove  si  traesse  in  secco 
la  nave  per  metterla  al  riparo  nel  tempo  di  non  navigazione  (cfr.  Lììbeck,  op.  cit. 
I,  P-  2). 
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riamente  efficace  la  [ua&ampaaia.  Seguono  le  sottoscrizioni  delle  parti 
che,  come  al  solito,  brevemente  riassumono  il  tenore  dell'atto:  e 
quindi  la  firma  dello  scrivano  Sarapione,  che  sebbene  attesti  d'aver 
sottoscritto  per  una  sola,  pare,  dalla  identità  della  scrittura,  che  ciò 
abbia  fatto  per  ambedue. 

La  costanza  con  cui  i  contraenti  parlano  di  locazione  ({jLsjxta^to- 
xévat,  [is|jua9'0)xa,  u,su-lavkou,ai),  di  conduttore  (fieu,t.atì-ctì|j.évo£),  di  mercede 
(cpópoo  xoO  ao|j,Tceq>a)vYì|jLsvoo,  cpópwv)  non  lascia  dubbi  circa  la  intenzione 
di  essi  di  voler  dare  all'atto  la  veste  di  una  locazione.  Ma  è  tale  del 
pari  la  loro  volontà  sostanziale?  Tutto  il  contenuto  dell'atto  vi  con- 
traddice apertamente;  perchè,  a  prescindere  dalla  già  rilevata  incon- 
gruenza logica  d' una  locazione  protratta  per  un  tempo  cosi  insolita- 
mente lungo1)  da  rendere  impossibile  o  quasi  la  restituzione  al 
termine  di  esso,  stanno  a  dimostrarla  una  vera  e  propria  vendita: 

a)  La  convenzione  di  un   unico    prezzo    complessivo,  non  cal- 
colato né  per  anni  né  per    altri    periodi2),    e   pagato    integralmente 


1)  Nessuna  delle  numerosissime  locazioni  conservate  nei  papiri  presenta  un 
ter  nine  che  anche  per  poco  si  avvicini  a  quello  qui  stipulato.  La  durata  normale 
dell'affìtto  dei  terreni  era  di  uno  o  di  tre  anni,  talvolta  per  più,  raramente  giun- 
geva fino  ai  sei  anni  (Gentilli,  Degli  antichi  contratti  d'affitto  in  «  Sludi  it.  di  fil. 
chss. »  XIII  p.  291;  Costa,  Le  locazioni  dei  fondi  nei  pap.  greco-egizi  in  «Bull. 
dell'Ist.  di  dir.  rom.  »  XIV,  pp.  54-55).  Per  i  fondi  urbani  (case  da  abitazione,  granai, 
frantoi  da  olio  e  così  via)  il  termine  era  molto  più  variabile,  ma  pur  sempre 
brevissimo  (cfr.  ad  es.  P.  Fay.  95,  96;  P.  Oxy.  II,  278;  P.  Ahm.  93;  P.  Lips.  16, 
17,  ecc.). 

Senza  termine  prefissata,  e  quindi  con  la  scadenza  affidata  del  tutto  all'  ar- 
bitrio del  locatore  (Icp'  ò'aov  y.póvov  PouXsi)  furon  per  solito  le  locazioni  dei  ter- 
reni nel  periodo  bizantino  (Gentilli,  op.  cit.  pp.  278,  291  ;  Costa,  op.  cit.  p.  56). 
Nò  nei  testi  romaui  ho  trovato  un  sol  caso  di  affitto  a  lunghissima  scadenzi.  Co- 
m'è noto,  il  termine  soleva  essere  di  cinque  anni  pei  fondi  rustici  (1.  9  §  1;  13 
§  11;  24  §  2.  4  D.  19.  2;  1.  89  D.  45.  1);  di  altrettanti,  secondo  alcuni,  o  di  un  anno 
solo,  o  addirittura  senza  termine  secondo  altri,  per  i  fondi  urbani  (cfr.  Esmein, 
Les  baux  de  cinq  ans  du  dr.  rom.  in  «  Melanges  d'hist.  du  dr.  »  p.  229  sgg.;  Gi- 
rard, Manuel  de  dr.  rom.  p.  560  n.  3;  Ferrini,  Pand.  p.  701  n.  5;  Bertolini, 
Appunti  didattici,  p.  642  n  3  ecc.).  Giammai  un  affitto  né  di  immobili  né  di  mo- 
bili ha  la  durata  di  più  decenni. 

3)  È  invece  costante  nelle  locazioni  la  determinazione  della  corrisposta  per 
periodi  unitari  di  tempo  (anno,  semestre,  ecc.).  Così,  nei  papiri,  per  le  locazioni  di 
fondi  rustici  la  mercede  è  fissata  in  anuualità  (cpo'pou  xa-r'  sto?,  tjccpspio'j  xa-r'  Ito; 
sxaa-rov;  cfr.  Gentilli,  op.  cit.  p.  388  sgg.).  E  nel  diritto  romano  era  del  pari 
l'annualità  pei  fondi  rustici  (1.  7  §  8  D.  24.  4),  la  semestralità  per  gli  urbani  (1.  1 
§  4  D.  43.  32).  Cfr.  Van  Wetter,  Obligations,  II,  p.  400. 
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(meno  le  2000  dramme  di  cui  il  disborso  deve  però  seguir  poco  appresso 
all'atto  della  stipulazione),  senza  il  più  piccolo  accenno  che  si  tratti 
di  pagamento  anticipato  delle  mercedi;  cosicché  più  che  di  mercede 
quella  somma  ha  manifesto  carattere  di  prezzo  di  vendita.  Le  8000 
dramme  rappresentano  indubbiamente  il  capitale1). 

b)  Le  illimitate  facoltà  di  disposizione  accordate  al  conduttore, 
inconcepibili  in  un  semplice  affitto.  Il  concedente  infatti  vuol  trasfe- 
rita nell'altra  parte  la  potestà  di  usare  e  fruire  della  nave  (ocpaisìv), 
di  tenerla  come  proprietario  (nupieuetv)  ora  ed  in  perpetuo  (aitò  xoù 
vùv  si?  tòv  &ei  xpóvov),  di  averne  l'amministrazione  (Stowelv),  di  disporne 
(sTuxeXelv)  come  meglio  a  lui  piaccia  e  senza  alcuna  limitazione  (<l>s 
èàv  alpcnviai  xpÓTtov  àveurcoSia'tctìs),  di  affittarla  (u.STap.iaO'OOv),  di  equipag- 

')  Sebbene  dai  papiri  non  sia  possibile  trarre  elementi  sicuri  per  la  determi- 
nazione del  prezzo  delle  navi  -  mentre,  come  è  noto,  criteri  molteplici  si  hanno 
per  determinar  quello  dei  terreni  da  cultura,  delle  aree  fabbricabili,  delle  case, 
e  sopratutto  degli  animali  (camelli  ecc.)  e  delle  derrate,  cfr  per  l'età  tolemaica 
l'ottimo  contributo  di  Salluzzi,  Sui  pressi  in  Egitto  nell'età  tolemaica  in  «  Riv. 
di  st.  antica  »,  p.  9  sgg.  -  tuttavia  non  mancano  indizi  circa  il  valor  delle  navi  ; 
ed  essi  son  tali  da  persuadere  della  congruenza  del  prezzo  di  8000  dramme.  Il 
prezzo  di  un  legno  da  remo  era  calcolato  al  tempo  di  Demostene  in  tre  dramme; 
due  timoni  di  una  trireme  par  che  costassero  25  dramme;  l'albero  maestro  di 
una  trireme  37  dramme,  le  due  antenne  maggiori  forse  23  dramme;  e  più  d'un 
talento  costava  l'armamento  e  l'attrezzatura  completa  d'una  nave  a  quattro  or- 
dini di  rematori,  4100  dramme  quello  d'una  trireme  (cfr.  Boeckh,  Staatshaushal- 
tung  der  Athener3  III,  p  139  sgg.;  LUbeck,  op.  cit.  I,  p.  38).  La  spesa  per  una 
nave  da  trasporto  di  cavalli  (tirTr^ó;)  è  al  tempo  di  Demostene  calcolala  in  5500 
dramme  ed  era  superiore  a  quella  per  una  trireme,  che  importava  solo  5000  dramme 
(cfr.  Boeckh,  Urhunden  ùber  das  Seewesen  Ues  altischen  Staates  p.  226;  Lubeck, 
op.  cit.  I,  p.  25,  38;  Assmann,  Seewesen  in  Baumeister,  Denkmàler  d.  Klass. 
Attert.  Ili,  p.  1625).  Circa  10  talenti  furono  pagate  dieci  navi  a  50  rematori  com- 
pletamente equipaggiate  al  tempo  di  Tolomeo  Epifane(cfr.  Lumbroso,  Recherches 
sur  l'écon.  polit.  p.  25  n.  2),  il  che  dà  un  talento  per  ogni  nave.  Questi  ed 
altri  dati  dimostrano  che  il  valore  di  una  nave  si  aggirava  intorno  al  talento; 
e  ciò  corrisponde  abbastanza  alla  somma  che  vien  pagata  da  Harmirymius  (un 
talento  e  2000  dramme)  e  che  perciò  non  può  essere  che  il  prezzo.  -  Circa  la  di- 
versità di  valore  tra  le  navi  marittime  e  le  fluviali  mancano  elementi  sicuri: 
certo  queste  dovevan  ce  star  meno  di  quelle,  com'è  naturale;  ed  una  prova  se  ne 
ha,  ad  esempio,  nèll'edictum  de  pretiis  rerum  venalium  in  cui  Diocleziano  fissava 
con  un  tasso  più  alto  la  mercede  dei  fabri  navales  marittimi  di  fronte  a  quella 
dei  fluviali  ;  7.  13,  nuupego  in  nabi  maritima  ut  supra  diurni  (denarios)  secca- 
ginta;  7,  14,  in  nabi  amnica  ut  supra  diurni  (denarios)  quinquaginta.  Cfr. 
Mommsen,  Der  Maximallarif  des  Diocletian  e  il  commento  del  Blììmner,  a  p.  108.  - 
Altri  accenni,  che  pur  possono  indirettamente  giovare  a  stabilire  il  criterio  del 
prezzo,  vedansi  nel  documento  citato  più  oltre  (pag.  64  n.  1). 
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giarla  (vatnoXoyeìv),  di  farne  propri  tutti  i  proventi  (èxXéysa&at  xà.  è% 
aùxou  7ieptysivó|xeva  Travia),  e  persino  di  trasformarla  (u.aTappu&uitJstv)  *). 
Son  questi  i  poteri  che  sogliono  conferirsi  ad  un  affittuario?  Basta 
scorrere  uno  soltanto  dei  molti  contratti  di  vendita  per  accorgersi 
che  queste  son  le  clausole  proprie  di  una  alienazione. 

e)  La  garanzia  che  il  locatore  presta  al  conduttore  e  ai  suoi 
eredi  (rJjg  psPauòaertìg  Sia  Ttavxòg  icpòg  rcàaav  pe|3aEu)aiv  ègaxoXouO-oóoyjg  xcp 
npyjxst  xaE  xoìg  icap'  aùtoù  o'ùg,  xai  u.yj  èTieXsóasa&at  x.  x.  X.).  Giammai  nelle 
locazioni  si  trova  fatto  cenno  d'una  siffatta  clausola,  nella  quale  de- 
vesi  per  conseguenza  ravvisare  la  prestazione  della  garanzia  evizio- 
naie.  Conferma  sicura  di  ciò  è  la  convenzione  con  cui  il  locatore  s'im- 
pegna a  pagare  il  doppio  della  somma  ricevuta:  perocché  essa  non 
è  altro  che  applicazione  della  stipulano  duplae,  quale  si  riscontra 
sovente  nei  contratti  greco-egizi  di  vendita 2). 

d)  E  da  ultimo  l'assenza  di  ogni  convenzione  circa  la  restitu- 
zione dell'oggetto  allo  spirare  della  locazione. 

In  verità  né  quest'ultima  circostanza  né  la  prima  hanno  valore 
assoluto.  La  clausola  relativa  alla  restituzione  non  è  molto  frequente 
nelle  stesse  locazioni,  e  non  soltanto  in  quelle  finiture  ad  arbitrio 
del  locatore  (etcì  xpóvov  òaov  poóXet),  ma  altresì  in  quelle  che  hanno 
una  scadenza  prestabilita  (eìg  etv)  ....  ano  xo\>  àveo-cànoc  Itoog) 8).  E 
d'altro  canto,  per  quanto  riflette  la  mercede,  è  pur  vero  ch'essa  ecce- 
zionalmente può  essere  fissata  in  modo  globale,  per  aversionem,  ossia 
per  una  somma  unica  corrispondente  all'intero  periodo  dell'affitto. 
Ciò  mi  richiama  alla  mente,  tra  i  molti  testi  romani  in  cui  è  ricordo 
di  locazione  di  navi 4),  un  frammento  d'  Ulpiano,  che  a  prima  vista 
par  proprio  una  definizione  della  condizione  giuridica  di  Harmirymius 

*)  Il  contratto  aggiunge  ancora  un'altra  facoltà,  Xuetv;  ma  è  molto  incerto 
qual  sia  il  preciso  significato  delia  parola.  Intenderla  nel  senso  di  'liberar  la  nave 
dall'ancora'  'salpare'  sarebbe  la  cosa  più  naturale,  se  non  precedessero  altre 
facoltà  che  necessariamente  comprendono  anche  quella. 

«)  Cfr.  il  mio  articolo  I papiri  greci  e  la  stipulano  duplae  in  «Bull  dell' Ist. 
di  dir.  rom.  »,  XIV,  p.  108  sgg. 

s)  La  clausola,  quando  ricorre,  è  del  tenore  :  xaè  aera  tòv  ^póvo^  7rapaòcó<ju> 
e  simili;  cfr.  Gentilli,  op.  cit.,  p.  352-353. 

4)  Cfr.  ad  es.  i  fr.  3  §  \  D.  4,  9;  2  pr.  D.  14,  2;  10  §  1,  2  D.  eoa.;  61  §  1  D.  19,  2; 
1  §  1  D.  19,  5,  ed  altri  in  cui  si  parla  di  affitto  di  tutta  la  nave,  sebbene  la  mag- 
gior parte  trattino  di  affitto  per  un  determinato  trasporto  di  merci  o  per  un 
determinato  viaggio. 
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(1.  1  §  15  D  14,  1):  « Exercitorem  autem  eum  dicimus,  ad  quem 
obveutiones  et  reditus  omnes  perveniunt,  sive  is  dominus  navis  sit 
sive  a  domino  navem  per  aversionem  conduxit  vel  ad  tempus  vel 
in  perpetuum»1).  L'  aversio  denota  per  solito,  nei  testi  romani,  la 
locazione  in  blocco  di  più  cose  o  di  più  opere  per  una  mercede  unica 
o  d1  un  opus  senza  tener  conto  separato  della  materia  e  della  mano 
d'opera2).  Ma  è  per  aversionem  anche  quando  la  mercede  è  deter- 
minata in  una  somma  unica  rispetto  ai  periodi  dell'affitto,  quando 
cioè  non  vi  hanno  più  mercedi  a  periodi,  ma  una  sola  complessiva 
stabilita  globalmente  per  tutto  il  tempo  della  locazione.  Un  esempio 
per  gli  edifici  ne  offre  la  1.  35  pr.  D.  1'.',  2:  'Si  aversione  insulam 
locatam  dominus  reficiendo,  ne  ea  conductor  frui  possit,  effecerit  '  ; 
un  altro  per  le  navi  è  dato  appunto  dalla  cit.  1.  1  §  15,  ove  Taversio 
ha  significato  diverso  da  quello  che  ha  ad  es.  nella  1.  10  §  2  D.  14,  2  8). 
Vi  s'adatterebbe  anche  l'accenno  alla  durata  della  locazione,  ad  tempus, 
cioè  per  un  termine  prestabilito  4). 

Senonchè,  di  fronte  a  tutte  le  altre  circostanze,  questi  sono  più 
che  dei  semplici  indizi:  se  non  è  strana  la  determ;nazione  in  com- 
plesso delle  mercedi,  sarebbe  addirittura  inammissibile  che  tutte  le 
mercedi  di  60  anni  si  fossero  anticipatamente  soddisfatte  5). 

')  Risulta  ancor  più  il  ravvicinamento  se  si  legge  la  redazione  greca  del  fr., 
Bas.  53,  1,  2:  '  NauxXYipó?  lari,  irpòi  Sv  àvrxsi  5  Tropo;  tou  waoìou  xal  xà  aua|3ai- 
vo^ra,  6tT£  5  SeffirÓTTi;  tarli,  ec-re  irapà  Seo-ttÓtou  tò  nrXoìov   lanjSwaa.TO   Iv  óaàoi  '. 

2)  Cfr.  ad  es.  I.  30  §  3  ;  36;  51  §  1  ;  58  pr.  I).  19.  2  ;  e  per  la  locazione  d'  una  nave 
non  in  ragione  del  carico,  ma  in  blocco  e  per  la  portata  eh'  essa  ha  la  1.  10  §  2 
D.  14.2:  '  immo  si  aversione  navis  conducta  est,  prò  duobus  milibus  debetur 
merces:  si  prò  numero  impositarum  amphorarum  merces  constituta  est,  contra 
se  habet:  nani  prò  tot  amphoris  pretium  debes,  quot  portasti '.  — Per  la  vendita 
fatta  aversione  vedi  1.  62  §  2  D.  18.  1;  1  4  §  1.  2  D.  18. 6  e  cfr.  anche  1.  35  §  5  sgg. 
D.  18.  1;  1.  1  §  1  D.  18.  6;  1.  36  D    21.  1  ;  J.  2  C.  4.  48. 

3)  V.  Otto,  Thes.  (Basileae  1744),  IV,  p.  1513  ;  Cuiacio,  Op.  omnia  (Neapoli  1758), 
IX,  p.  304;  Van  Wetter,  Obligations,  II,  p.  399,  n.  27  ;  cfr.  anche  Cuiacio,  III.  p.  204 
VIII,  p.  1069-1070;  Gliìck,  Pand.  XIV,  §  877,  p.  186,  n.  83. 

4)  11  contrapposto  vel  in  perpetuum  si  ha  invece  quando  non  è  fissato  alcun 
termine,  come  risulta  dalla  1.  10  C.  4.  65,  donde  scaturisce  la  distinzione  tra  con- 
duetto  perpetua  (senza  termine)  e  conducilo  temporalis  (con  termine  prefissato); 
cfr.  Maynz,  Cours  de  dr.  rom.  II,  p.  243  n.  2;  Cuq,  Inst.  jur.  II,  p.  429  n.  3.  In 
un  altro  senso  locare  o  conducere  in  perpetuum  si  dice  dell'enfiteusi  e  degli 
agri  vectigales,  cfr.  1.  1.  3  D.  6.  3;  11  §  1  D.  39.  4;  §  2.  3  I.  3.  24;  Gai.  III,  145;  Hyoi- 
nus,  p.  116  ecc.  e  sui  conductores  perpetuarti.  1.  3  C.  11.  70. 

6)  Anche  qui,  per  gli  affitti  dei  terreni  i  papiri  ci  danno  come  norma  gene- 
rale il  pagamento  posticipato  (Gentilli,  op.  cit.  pp.  306  sgg.).  E  quanto  alle  fonti 
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Ora,  quale  potè  essere  il  motivo  che  indusse  le  parti  a  porre  in 
vita  una  convenzione  cosi  singolare? 

La  spiegazione  si  deve  indubbiamente  ricercare  nella  storia  dei 
navicularii  e  dei  loro  rapporti  di  diritto  pubblico  e  privato,  che 
diedero  luogo  nell1  impero  e  sopratutto  nel  in  e  nel  IV  secolo  ad 
una  ricca  e  complessa  legislazione  speciale1). 

Com'  è  noto,  in  origine,  l'esercizio  del  commercio  navale  non  fu 
considerato  un  vero  e  proprio  munus  publicum;  ma  a  cagione  dei 
servigi  che  i  proprietari  delle  navi  o  coloro  che  ne  avevan  Y  industria 
rendevano  allo  Stato  col  trasporto  del  grano  e  di  altri  generi  ali- 
mentari e  di  consumo  a  Roma,  concessioni  di  speciali  privilegi  ed 
immunità  furon  fatte  a  favore  dei  navicularii  e  dei  collegia  na- 
viculariorum;  e  furono  privilegi  più  o  meno  larghi  e  diversi  secondo 
la  regione  in  cui  avevan  sede  e  secondo  gli  speciali  servigi  che  da 
essi  si  prestavano  2),  privilegi  che  s'andarono  man  mano  accrescendo 
e  moltiplicando  a  misura  che  si  accentuava  la  necessità  per  lo  Stato  di 
ricorrere  all'opera  dei  navicularii  pei  bisogni  sempre  crescenti  di  Roma. 

Le  primitive  concessioni  da  parte  di  Claudio  delYius  Quiritium 
ai  Latini  proprietari  o  costruttori  di  navi  della  capacità  di  diecimila 
modii  che  avessero  portato  per  sei  anni  almeno  frumento  a  Roma 
(Gai.  I,  32  e;  Dlp.  Fragm.  Ili,  6),  della  esenzione  dalla  legge  Papia 
Poppaea  e  del  ius  trium  liberorum  alle  donne  (Suet.,  Claud ,  18,  19), 
della  immunitas  dai  munera  publica  dichiarata  da  Adriano  a  favore 
dei  possessori  di  navi  che  servivano  all'annona  (1.  6  [5]  §  3,  4  D.  50,  6; 

I.  3  D.  50,  5)  furono  riconfermate  ed  accresciute  dagli  imperatori 
successivi  ed  estese  poi  a  tutti  i  navicularii  ed  ai  collegi  delle  Pro- 
vincie (1.  1  pr.  D.  3,  4). 

Il  massimo  sviluppo  di  codesto  sistema  delle   immunità   s'ebbe 

romane,  i  casi  di  anticipato  disborso  non  offrono  mai,  per  la  brevità  normale  del 

termine,  alcun  punto  di  raffronto  col  caso  straordinario  del  nostro  documento;  efr, 

ad  es.  la  1.  19  §  6  D.  19. 2  ov'è  anticipata  la  mercede  di  un  anno  per  una  abitazione. 

*)  Waltzing,  Etud.hist.  sur  les  corporations  professionnelles  chez  les  Rom. 

II,  p.  29-58,  255,  328,  397-402  e  passim;  Besnier  nel  Dict.  di  Daremberg  e  Saglio 
v.  Navicularius,  p.  20-24;  Pigeonneau,  De  covectione  urbanae  annonae  et  de 
publiois  naviculariorum  còrporibus;  L'annone  romaine  et  les  corps  des  navi- 
culaires  particul.  en  Afrique  in  «Rev.  de  l'Afr.  fr.  »  p.  220-237;  cfr.  anche  Glììck, 
Pand.  XXXI,  §  1355  n.  pp.  487-476,  il  commentario  di  Gotofredo  ai  tit.  13,  5.  6  del 
Teodosiano  e  gli  altri  autori  citati  dal  Waltzing. 

a)  Waltzing,  op.  cit.  II,  p.  41. 
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nella  legislazione  imperiale  da  Costantino  a  Teodosio  ed  Onorio  ed  è 
parallelo  ad  una  profonda  modificazione  che  si  viene  attuando  nei 
rapporti  tra  lo  Stato  e  gli  esercenti  l'industria  navale.  L'esercizio 
del  commercio  navale  viene  poco  a  poco  a  considerarsi  come  un 
vero  e  proprio  munus  publicum  pei  servigi  che  ora  lo  Stato  esige 
pel  trasporto  e  non  più  a  Roma  soltanto,  ma  anche  a  Costantinopoli. 
Occorre  quindi  non  soltanto  remunerare  questi  servigi,  ma  ren- 
dere anche  possibile  la  prestazione  di  essi  esonerando  i  navicularii 
da  quegli  offici,  che  altrimenti  impedirebbero  loro  di  allontanarsi 
dalla  città;  Tesser  lontano  pel  commercio  navale  vien  quindi  consi- 
derato come  assenza  rei  publicae  causa:  lnam  remunerartela  peri- 
cula  eorum,  quin  edam  exhortanda  praemiis  merito  placuit,  ut 
qui  peregre  muneribus  et  quidem  publicis  cum  periculo  et  labore 
fungantur,  a  domesticis  vexationibus  et  sumptibus  liberentur  :  cum 
non  sit  alienum  dicere  etiam  hos  rei  publicae  causa,  dum  annonae 
urbis  serviunt,  abesse  '  (1.  6  [5]  §  3  D.  50,  6).  Sorge  così  il  munus 
naviculare,  che  si  afferma  sopratutto  nel  ìv  secolo  e  pone  i  navi 
cularii  e  i  loro  collegia  in  una  condizione  di  dipendenza  dallo  Stato. 
I  collegia  non  sono  più  semplicemente  autorizzati  o  riconosciuti  dal 
governo,  ma  posti  sotto  la  sua  diretta  ed  immediata  sorveglianza,  e 
da  esso  disciplinati  e  regolati;  e  i  privilegi  e  le  immunità  s'accre- 
scono e  si  estendono  corrispondentemente  alla  aumentata  soggezione 
dei  navicularii  ai  poteri  dello  Stato,  fino  al  punto  ch'essi  divengono 
con  l'andar  del  tempo  dei  veri  funzionari  pubblici  e  i  collegi  quasi 
organi  dell'amministrazione  annonaria.  La  concessione  universale 
delle  immunità  disposta  da  Costantino  nel  3'26  (5  C.  Th.  13,  5):  '  Na- 
vicularios  omnes  per  orbem  terrarum  per  omne  aevum  ab  omnis 
oneribus  et  muneribus,  cuiuscumque  fuerint  loci  vel  dignitatis,  se- 
curos  vacuos  immunesque  esse  praecipimus,  sive  decuriones  sint  sive 
plebei  seu  potioris  alterius  dignitatis,  ut  a  conlationibus  et  omnibus 
oblationibus  liberati  integris  patrimoniis  navicularium  munus  exer- 
ceant  '),  riconfermata  nel  386  dagli  imperatori  Graziano  Valentiniano 
e  Teodosio  (17  C.  Th.  eod.),  fu  seguita  da  ulteriori  privilegi  (7  C.  Th. 
eod.,  a  334),  come  la  excusatio  dalla  tutela  (e.  7  cit.;  e.  24  C.  I.  5, 
62,  a.  400),  che  per  l' innanzi  Traiano  aveva  dichiarato  non  compresa 
tra  i  privilegi  (1.  17  §  6  D.  27,  1),  il  privilegio  del  foro  (e  7  cit.), 
il  conferimento   della  dignità  equestre  per  opera  di  Costantino  e  di 
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Giuliano  confermato  dagli  imperatori  Valentiniano  Valente  e  Graziano 
(16  C.  Th.  13,  5,  a.  380),  la  esenzione  dal  vectigal  (23,  24  C.  Th.  eod., 
a.  393-395),  la  precedenza  del  corpus  naviculariorum  al  fìsco  nelle 
successioni  vacanti  dei  membri  del  corpus  (1  CI.  6,  62,  a.  326)  e  così 
via  (cfr.  ancora  8,  9,  10,  29,  30,  31,  36  C  Th.  3,  15,  ecc.). 

Ma  corrispondentemente  ad  un  tal  trattamento  di  favore  (tra  tutti 
i  collegia,  quelli  che  furon  più  favoriti  sono  appunto  i  naviculari)  *) 
si  riscontra  in  questo  periodo  un  aggravamento  del  munus  natale, 
che  s1  impone  sempre  più  rigorosamente  agli  esercenti  l' industria  e 
importa  una  considerevole  minorazione  della  loro  libertà  personale 
e  della  libera  disponibilità  del  loro  patrimonio.  È  questo  il  punto  che 
distingue  nettamente  il  periodo  precedente  da  quello  della  legisla- 
zione del  iv  e  v  secolo;  che,  mentre  prima  non  è  ancora  avvenuto 
o  non  è  almeno  generale  il  riconoscimento  del  munus  e  ogni  pro- 
prietario o  esercitor  di  navi  può  liberamente  trattare  con  lo  Stato 
per  il  trasporto  delle  derrate  e  gode  dei  privilegi  concessi  dalle  costi- 
tuzioni, ora  T  industria  libera  è  ormai  asservita  allo  Stato,  i  collegia 
sono  divenuti  delle  corporazioni  obbligatorie  e  la  funzione  un  onere 
cui  non  è  più  lecito  sottrarsi 2).  Così  avviene  che  nessuno  può  libe- 
rarsi del  munus  (3  C  Th.  13.  5,  a.  319;  1.  18  §  29  D.  50.  4),  il  quale 
è  divenuto  ereditario  (19  C  Th  13  5,  a.  390)  e  non  solo  nella  famiglia, 
ma  anche  fuori  di  essa,  di  guisa  che  v'è  soggetto  chiunque  succeda 
nei  beni  d'un  navicularius  deceduto  senza  prole;  che  gli  originari 
levamentarii  debbono  anch'essi  seguire  la  condizione  del  padre  e  son 
legati  alla  nave  e  al  luogo  in  cui  servono  (e.  1  eod.,  a.  314);  che  hanno 
il  lor  foro  nel  luogo  in  cui  sono  ascritti,  né  è  loro  consentito  d' im- 
petrarne la  translatio  (e.  12  eod.,  a.  369);  che  son  soggetti  a  presta- 
zioni (e.  15  eod,  a.  379),  né  son  sottratti  al  munus  gli  Ebrei  e  i  Sa- 
maritani purché  non  indigenti  (e.  18  eod.,  a.  390);  che  la  proprietà 
stessa  vi  è  sottoposta  (e.  3  eod..  a.  319;  e.  20  eod.,  a.  392;  e.  35  eod., 
a.  412)  ed  è  legata  al  corpus  cui  è  ascritto  il  proprietario,  cosicché 
limitazioni  molteplici  si  introducono  alla  libera  disponibilità  dei  prae- 
dia  naviculariorum,  vietandosi  le  alienazioni  fatte  allo  scopo  di  sot: 
trarsi  al  munus  (1  C.  Th    13.  6,   a.  326)  e  conferendosi  al  corpus  il 

!)  Waltzing,  op.  cit.  II.  pp.  397  sgg. 

2)  Cfr.  Waltzing,  op.  cit.  II,  pp.  43-53;  Besnier,  art.  cit.  p.  23;  Pigeonneau, 
L'annone  romaine,  p.  227. 
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diritto  di  reclamare  i  beni  alienati  (2  C.  Th.  13.  6,  a.  365)  o  sotto- 
ponendo gli  acquirenti  allo  stesso  munus  navale  (e.  4  eod ,  a  367; 
e.  6,  a.  372;  e.  7,  a.  375;  e.  8,  a.  399),  e  emanando  speciali  provvedi- 
menti in  ordine  alla  prescrizione  (e  5,  a.  367;- e.  9,  a.  417;  e.  10,  a.  423). 
Le  navi  debbono  essere  costruite  di  una  determinata  capacità  e 
portata,  per  modo  da  poter  servire  al  trasporto  delle  derrate  (28 
C.  Th.  13.  5,  a.  399;  Nov.  Valent.  29,  a.  450);  e  molte  altre  disposi- 
zioni sono  pubblicate,  tendenti  a  restaurare  i  collegia  che  pare  si  ri- 
ducessero talvolta  a  pochissimi  membri  per  la  gravosità  del  munus, 
vietandosi  la  facoltà  di  rece 'ere  dal  corpus  (e.  11,  a  365;  14,  a.  371; 
22,  a.  393;  27,  a.  397,  C.  Th.  13    5). 

In  questa  serie  di  provvedimenti  più  d'uno  ve  n'ha,  a  prescin- 
dere da  quelli  di  efficacia  universale  (ad  es.  5  C.  Th.  13  5  già  cit.  ; 
22  eod.  relativo  alle  provincie,  con  cui  si  dispongono  censimenti  ge- 
nerali dei  navicularii,  dei  loro  beni,  ecc.),  che  si  riferisce  direttamente 
ai  navicularii  dell'Egitto.  Con  la  e  14  C.  Th.  13.  5  dell'a.  371  gl'im- 
peratori Valentiniano,  Valente  e  Graziano  ordinano  che  sia  indicato 
il  numero  dei  navicularii  '  qui  praesenti  possit  indictione  conpleri  tam 
intra  Orientem,  quam  intra  Aegyptiacas  partes  ',  e  concedono  im- 
munità, estendendo  agli  Egiziani  i  '  privilegia  Africana  ';  di  un  Alexan- 
drinus  stolus,  di  una  classis  Alexandrina  è  frequente  il  ricordo  nelle 
fonti  giuridiche  e  storiche  (cf.  e.  7  e  32  h.  t.);  agli  Ebrei  e  ai  Sama- 
ritani d'Egitto  si  riferisce  la  e.  18  h  t. ;  agli  Egiziani  in  genere  la 
e.  1  0.  Th.  13  7  e  vari  altri  provvedimenti  imperiali.  Non  meno  che 
nelle  altre  provincie,  si  disciplina  nell'  Egitto  la  funzione  loro,  si  isti- 
tuiscono e  si  regolano  i  collegia.  Pare  anzi  che  quivi  i  corpi  di  navi- 
cularii fossero  esistenti  e  riconosciuti  anche  prima  che  altrove  e  che 
fin  dal  tempo  dei  Tolomei  la  functio  navicularia  vi  fosse  riconosciuta 
come  munus  publicum  e  ad  essa  fossero  assoggettati  i  navicularii 
costituiti  in  corporazioni  *).  Che  se  su  ciò  son  possibili  dei  dubbi 2), 
certo  è  tuttavia  che  ben  per  tempo  tali  collegi  vi  sorsero  e  furono 
sottoposti  al  munus.  Aureliano,  tra  il  270  e  il  275,  avrebbe,  secondo 
quanto  egli  afferma,  istituito  dei  naviculani  Niliaci3))  ma  più  che 

1)  Pioeonneau,    L'annone  romaine,  pp.  225,235;   De  Convectione,  p.  49  sgg. 
»)  Waltzing,  op.  cit.  II,  pp.  51-52. 

3)  Vopiscus,  Vita  Aurei.  47:  ' . . .  navicularios  Niliacos  apud  Aegyptum  novos 
et  Romae  amnicos  posui  '. 
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probabile,  è  certo  ch'egli  non  fece  che  accrescere  il  numero  di  quelli 
che  già  da  lungo  vi  esistevano1). 

Né  fu  sostanziale  la  differenza  tra  i  navicularii  dediti  alla  navi- 
gazione del  mare  (navicularii  marini) 2)  e  i  battellieri  dei  fiumi 
(nautae,  navicularii  anwici)*),  cui  son  da  aggiungere  quelli  dei 
laghi.  I  rapporti  in  cui  questi  si  trovarono  con  lo  Stato  furono  simili 
a  quelli  dei  primi  *).  Una  costituzione  di  Valentiniano  e  Valente 
(a.  364)  de  nautis  Tiberinis  imponeva  ai  proprietari  di  navi  sul  Te- 
vere di  sottostare  al  munus,  cui  per  nessun  privilegio  o  dignità  era 
consentito  sottrarsi  5);  dei  navicularii  amnici  si  occupa  esclusiva- 
mente la  Novella  di  Valentiniano  (a  450)  6j  che  mira  a  restaurare  il 


M  Cfr.  Waltzing,  op.  cit.  II,  p.  34.  -  Uu  accenno  ai  naviculari  del  Nilo  erasi 
creduto  di  trovare  dall' Hogarth,  Petrie  C'optos,  p.  27,  nell'iscrizione  di  Koptos 
dell'epoca  di  Domiziano  (mus.  Cairo  n.  9263  ;  c/r.  Wilcken,  Gr.  Ostraka,  I,  pp.  347, 
572;  Dittenberger,  Orientis  graeci  inscriptiones  selectae,  Suppl.  Syll.  II,  p.  413 
n.  074),  contenente  l'elenco  di  vari  vestigalia  (portoria)  dovuti  pei  trasporti  da 
Koptos  al  mar  Rosso  e  viceversa:  alla  1.  13  egli  aveva  letto  [NeiXtJaicoS  Sga^à? 
tvs'nte,  ma  la  lettura  è  stata  corretta  dal  Seymour  de  Ricci,  Bull,  épigr.de  l'È- 
gyple  rom.  («  Arch.  f.  Papf  »,  II,  p.  437  n.  37;,  nell'altra  cpuXjobtou,  accettata  anche 
dal  Dittenberger  op.  cit.  p.  416  n.  11  Un  altro  accenno  vi  sarebbe  invece  secondo 
lo  stesso  de  Ricci  alle  1.  10-11,  ov'egli  supplisce  [NetXou  òpay^aà;  ?!•]  ;  ma  il  sup- 
plemento è  respinto  dal  Dittenberger,  op.  cit.  p.  416  n.  9,  secondo  il  quale  il  testo 
non  si  riferisce  punto  alle  navi  del  Nilo.  Certo  è  però  che  nello  stesso  documento 
tra  i  portoria  son  menzionati  uno  di  5  dramme  pei  nautae  (1.  14:  [va]uxou  òpoc- 
X(aà;  7T5vte)  ed  uno  pur  di  5  dramme  per  gli  artefici  che  provvedono  alla  ripa- 
razione delle  navi  (1.  15:  [SsJparsoTou  vau-mn^ou  6pay_j/.à;  we^te),  e  che  tra  co- 
storo possono  bene  essere  compresi  i  battellieri  del  Nilo. 

Nello  stesso  documento  è  prescritta  un'imposta  di  20  dramme  pel  trasporto 
dell'albero  di  una  nave  e  di  4  dramme  per  un'antenna  (1.  29-30:  ìotou  Spaxf^à? 
eìxoai,  jcs'paro;  Spa^à;  Ts'aaapE?);  ma  non  potendosi  trattare  che  di  trasporti 
da  Koptos  al  mare,  secondo  ciò  che  avverte  il  Dittenberger,  op  cit.  p.  418  n.  26, 
queste  devono  essere  forniture  per  navi  marittime,  non  viceversa  di  forniture 
destinate  alla  navigazione  del  Nilo. 

2)  V.  su  questi  in  genere  Waltzing,  op.  cit.  II,  pp.  34-53  e  per  l'Egitto, 
p.  37  n.  4. 

3)  V.  sui  navicularii  amnici  di  Roma  e  di  altre  regioni  Waltzing,  op.  cit.  II, 
pp.  29-34;  Liebenam,  Zur  Gesch.  und  Organis.  des  rum.  Vereinswesens,\>\>.  81-89. 

4)  Waltzing,  op.  cit.  II,  p.72. 

s)  1  C.  Th.  14.21  =  1  C.  J.  11.  27:  'Qui  navem  Tiberinam  habere  fuerit 
osteusus,  onus  rei  publicae  necessarium  agnoscat.  Quaecumque  igitur  navigia  in 
alveo  Tiberis  inveniuntur,  competentibus  et  solitis  obsequiis  mancipentur,  ita  ut 
nullius  diguitas  aut  privilegium  ab  hoc  officio  vindicetur'. 

6)  Nov.  Valent.  Ili,  29:  '  Publicis  commodis  et  sacratissimae  urbis  utilitatibus 
amica  suggestio. .. .  admouuit,   ut  naviculariorum  corpori   per  tot   detrimenta 
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corpus  indebolitosi  per  le  diserzioni,  imponendo  il  richiamo  dei  diser- 
tori e  disponendo  la  successione  del  corpus  nei  beni  del  corporatus 
morto  senza  eredi,  come  prima  erasi  stabilito  pei  navicularii  marini 
(l  C.  I.  6.  62;  2  C  Th  13.  6),  e  fissa  la  misura  minima  della  por- 
tata delle  navi  e  impone  ai  privati  proprietari  di  prestare  una  corsa 
all'anno  o  pagare  due  solidi  se  la  nave  è  di  capacità  inferiore  alla 
legale.  E  i  privilegi  e  le  immunità  si  accordano  ad  essi  (e  senza  alcun 
dubbio  anche  a  quelli  del  Nilo,  donde  dovevan  farsi  i  trasporti  per 
T annona  romana),  sebbene  i  testi  parlino  il  più  spesso  delle  navi  e 
dei  navicularii  del  mare1). 

Ora,  la  spiegazione  che  per  prima  s'affaccia  alla  mente  di  fronte 
alla  singolare  convenzione  del  nostro  papiro  è  quella  che  vien  sug- 
gerita da  due  costituzioni  del  Teodosiano,  di  cui  la  prima  è  diretta 
precisamente  agli  Egiziani. 

Le  navi  dei  privati  potevano  anch'esse  esser  sottoposte  all'onere 
del  trasporto  delle  annone,  quando  non  fosser  sufficienti  quelle  dei 
collegia  naviculariorum  o  comunque  ne  sorgesse  il  bisogno  per  qual- 
che straordinaria  necessità.  Ma  poiché  T  onere  era  gravoso,  molto 
spesso  i  privati  trovavan  modo  di  sfuggire  al  munus,  e  ciò  era  fa- 
cile ottenere  ponendo  le  navi  sotto  la  protezione  dei  potentiores. 
Questa  pratica  dovè  essere  in  uso  un  pò1  dappertutto,  ma  più  larga- 
mente in  Egitto,  se  per  esso  furon  provocati  per  la  prima  volta  prov- 
vedimenti imperiali  che  la  colpivano  siccome  fatta  in  frode  alle  leggi. 
Un  uso  simile  si  aveva  pei  fondi  e  per  le  case,  alle  quali  soleva  ap- 
porsi  il  nome  di  una  persona  potentior  per  sottrarsi,  se  convenuti,  al 
giudizio  o  comunque  vincere  la  lite  (1  C.  Th  2.  14);  e  il  Gotofredo 
(ad  e.  2  C.  Th.  13.  7)  crede  che  analogamente  si  operasse  per  le  navi, 
inscrivendo  sulla  prora  il  nome  o  il  titolo   del  potentior.  Certo  non 


lassato  remedia  praestaremus:  quorum  privilegiis  sufflcere  consti  tuta  vetera  po- 
tuerunt...  navicularios,  qui  munus  proprium  defugerunt,  ad  corpus  suum  cum 
agnatione  et  peculiis  reducendos...  eorum,  qui  sine]heredibus  obierunt,  substan- 
tiam  quolibet  alienatam  titillo  ab  his  vindicari,  qui  memoratae  serviunt  fune- 
tioni  '. 

M  Gai.  I,  32c:  '  Si  navem  marinam  aediflcaverint';  1.  6[5J  §  5  D.  50.  6:  '  Divus 
Hadrianus  rescripsit  immunitatem  navium  marìtimarum  dumtaxat  habere,  qui 
annonae  urbis  serviunt';  1.  3  D.  50.  5:  'qui  nares  marinas  fabricaverunt'.  Cfr. 
sebbene  a  tutt'altro  effetto  siavi  fatta  la  parificazione,  1.  1  §  6  D.  14.  1  :  '  Navem 
accpere  debemus  sive  marinam  sive  fluviatilem  sive  in  aliquo  stagno  naviget'. 
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dovè  esser  questo  il  solo  modo  per  porre  la  nave  sotto  la  tutela  di 
un  potente:  atti  fittizi  di  alienazione  o  cessioni  temporanee  dovet- 
tero anche  compiersi,  per  raggiungere  più  efficacemente  1'  intento. 
A  render  yane  simili  frodi  una  costituzione  dell1  a.  399  punì  con  la 
multa  di  20  libbre  d'oro  i  potentes  che  consentendo  avessero  coope- 
rato al  tentativo  fraudolento,  con  la  confisca  delle  navi  i  proprietari. 

1  C.  Th.  13.  7.  Impp.  Arcadius  et  Honorius  Eutychiano  p.  p. 
Cunctisper  Aegyptum  intimetur  viginti  librarum  auri  multae 

esse  subdendos  eos,  qui  naves  suo  nomine  vel  defensione  a  trans- 
vectionibus  publicis  excusare  temptaverint,  publicaiacturanavium 
quoque  dominis  feriendis,  qui  neglectis  necessitatibus  publicis 
potiorum  voluerunt  patrociniis  excusari. 

Ed  una  seconda  costituzione  dell'a.  406  confermava  la  precedente: 

2  C.  Th.  eod.  [_=  l  C.  I.  1 1.  4.  Idem  Longiniano  p.  p. 

Multi  naves  suas  diversorum  nominibus  et  titulis  tuentur. 
Cui  fraudi  obviantes  praecipimus,  ut,  si  quis  ad  evitationem  pu- 
blicae  necessitatis  titulum  crediderit  adponendum,  sciat  navem 
esse  fisco  sociandam.  Nam  ut  privatos  quoque  non  prohibemus 
habere  navigia,  ita  fraudi  locum  esse  non  sinimus,  cum  omnes 
in  commune,  si  necessitas  exegerit,  conveniat  utilitatibus  publicis 
oboedire  et  subvectionem  sine  dignitatis  privilegio  celebrare  {fin. 
Iust.).  Nisi  igitur  intra  triginta  dies  haec  fraus  fuerit  remota,  uni- 
versa navigia,  quae  ad  exceptiones  confugiunt,  dominis  auferantur. 

Né  pare  che  le  frodi  fossero  tutte  colpite,  se  dopo  poco  più  d'un 
trentennio  (a.  439)  gì'  imperatori  Teodosio  e  Valentiniano  sentirono 
la  necessità  di  emanare  una  nuova  disposizione  proibitiva,  che  ab- 
bracciò con  forma  più  generale  ogni  specie  di  frode  e  vietò  di  far 
ricorso  a  qualunque  dignità  pubblica  o  ecclesiastica,  togliendo  forza 
persino  alle  eventuali  concessioni  imperiali,  siccome  contrarie  alla 
pubblica  utilità.  Ciò  che  v1  ha  di  notevole  in  questa  costituzione  è 
ch'essa  colpisce  qualsiasi  negozio  giuridico  che  tenda  a  sottrarre 
al  munus  le  navi  e  quindi  evidentemente  anche  quei  negozi  fittizi 
o  simulati,  con  cui  i  proprietari  delle  navi  tentavano  di  liberarsi 
dal  munus: 
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Nov  Theod.  8  [=  2  C  I.  1 1.  4  e  10  C.  I.  1.  2].  Impp.  Theo- 
dosius  et  Valentinianus  Floreniio  p.  p. 

Semina  ferendi  leges  fragilitas  Immani  generis  subministrat, 

repetitio  vero  legum admoneri  tamen  per  legis   repetitionem 

delinquentes  volumus  quam  poenas  exigi  delictorum.  Ideo  cal- 
catam  legem,  quae  de  navigiis  non  excusandis  olim  fuerat  pro- 
mulgata, suggestione  tuae  sublimitatis  edocti  humanis  sensibus 
saluberrima  repetere  scita  conpellimur  ac  iubemus,  nullam  navem 
ultra  duorum  milium  modiorum  capacitatem  ante  felicem  em- 
bolam  vel  publicarum  specierum  transvectionem  aut  privilegio 
dignitatis  aut  religionis  intuitu  aut  praerogativa  personae  pu- 
blicis  utilitatibus  excusari  posse  subtractam.. .  Quod  etiam  in 
omnibus  causi*  cupimus  observari,  ut  generaliter,  si  quid  hu- 
iusmodi  contro,  ius  contrave  utililatem  publicam  in  quolibet  ne- 
gotio  proferatur,  non  valeat. ... 

Se  tra  le  frodi  che  queste  costituzioni  reprimono  e  il  nostro 
documento  v'è  un  nesso,  potrebbe  essere  non  infondata  la  congettura 
che  la  |jua0-u)7rpaaia  di  Pbecis  sia  un  atto  fittizio,  compiuto  dal  proprie- 
tario della  nave  per  sottrarsi  al  munuS.  L'affitto  o  vendita  ad  Har- 
mirymius  non  avrebbe  avuto  altro  scopo  che  quello  di  porre  la  nave 
sotto  il  patrocinio  di  un  potentior,  facendola  figurar  siccome  alienata, 
o  quanto  meno  locata  a  lunghissima  scadenza,  a  persona  contro  la 
quale  non  sarebbe  stato  possibile  agire  per  la  prestazione  del  servizio 
pubblico.  Ben  potrebbe  essere  stata  questa  una  delle  frodi  perpetrate 
dagli  Egiziani,  contro  cui  era  diretta  la  costituzione  del  399. 

Tuttavia  la  congettura  non  è  immune  da  obbiezioni.  Non  risulta 
innanzi  tutto  che  Harmirymius  fosse  una  persona  potentior,  un  ma- 
gistrato investito  d"  imperium  o  comunque  un  funzionario  pubblico 
munito  di  poteri  più  o  meno  lati.  Egli  non  è  altrimenti  designato 
che  come  un  qualunque  privato  cittadino,  né  sarebbe  mancato  F ac- 
cenno alle  cariche  se  qualcuna  egli  ne  avesse  coperta.  In  secondo 
luogo,  Fatto  non  ha  punto  Faria  d'essere  tutto  fittizio.  Qualche  cosa 
di  simulato  v1  è  in  esso  certamente  (e  su  ciò  tornerò  tra  breve);  ma 
integralmente  fittizio  esso  non  è.  V'è  un  elemento  che  lo  dimostra 
sincero,  ed  è  F  intervento  del  banchiere  al  pagamento,  perocché  per 
suo  mezzo  avviene  il  disborso  delle  prime  6000  dramme,  e  non  è  a 
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credere  che  anche  questa  fosse  una  simulazione,  potendo  le  parti  ben 
farne  a  meno  dell1  intervento  della  banca.  Qual  bisogno  poi  avevano 
esse  di  rimandare  ad  un  momento  ulteriore  il  pagamento  delle  altre 
2000  dramme,  che  non  vengono  versate  appunto  perchè  dal  proprie- 
tario della  nave  devonsi  prima  del  saldo  fornire  le  debite  garanzie? 
Le  stesse  clausole  relative  alla  garanzia,  accuratamente  formulate  e 
circonstanziate,  mostrano  la  preoccupazione  delle  parti  di  assicurare 
piena  efficacia  all'atto.  Non  si  spiega  da  ultimo  la  stessa  forma  del- 
l''alienazione,  la  [noìkoTtpaala.  Una  vendita,  pura  e  semplice,  avrebbe 
lor  fatto  conseguire  lo  scopo  voluto,  senza  necessità  di  ricorrere  alla 
figura  della  locazione. 

Senonchè  potrebbe  pensarsi,  che  codesta  necessità  potè  ben  es- 
servi per  un  qualche  impedimento  o  divieto  legale  che  la  legislazione 
imperiale  avesse  posto  alle  alienazioni  delle  navi,  in  contemplazione 
appunto  del  munus  cui  esse  erano  soggette  o  permanentemente  se 
spettanti  ai  navicularii  di  professione  ed  agli  ascritti  ai  collegia  na- 
viculariorum,  o  transitoriamente  in  via  straordinaria  se  ai  privati. 
Accenni  a  limitazioni,  talora  gravosissime,  del  diritto  di  disposizione 
dei  beni  si  hanno  frequenti  nella  legislazione  del  iv  secolo  (cfr.  i  titoli 
de praediis  naviculariorum  nelC.Iust.[l  1.3],  e  nel  Teodosiano[l3.7J). 
Ma  suffragano  questi  la  congettura  che  sia  stata  un  tempo,  e  soprat- 
tutto nel  periodo  cui  appartiene  il  papiro,  proibita  ai  navicularii  la 
vendita  delle  navi?  Tra  le  varie  costituzioni  che  si  riferiscono  alla 
materia  è  una  delle  più  interessanti  per  l'argomento  la  e.  7  C.Th.  13  6 
[2  C  I  li.  3]  dell1  a.  375;  e  ad  essa  ha  pensato  il  Mitteis  (Zeitschr.  der 
Savigny-Stiftung,  XXVIII,  p.  383),  mostrandosi  propenso  a  trovare  in 
un  cotal  divieto  la  spiegazione  della  singolare  convenzione  di  Pbecis: 

7  pr.  C.  Th.  13.  6,  Jmpp.  Yalentinianus,  Valens  etGratianus 
Chiloni  proc.  Africae. 

In  his,  quae  navicularii  vendunt,  quoniam  intercipere  con- 
tractum  emendi  vendendique  fas  prohibet,  emptor  navicularii 
functionem  prò  modo  portionis  comparatae  subeat,  res  enim 
oneri  addicta  est,  non  persona  mercantis.  Neque  navicularium 
ilico  iubemus  fieri  eum,  qui  aliquid  comparavit,  sed  eam  partem 
quae  empta  est  prò  suo  modo  ac  ratione  esse  munificam.  Non 
enim   totum   patrimonium    ad  functionem    navicularii    muneris 
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occupandum  erit,  quod  habuerit  qui  rei  exiguae  mercator  ac- 
cessit, sed  illa  portio,  quae  ab  initio  navicularii  fuit,  ad  pensio- 
nem  huius  functionis  sola  tenenda  est,  residuo  patrimonio,  quod 
ab  hoc  vinculo  liberum  est,  otioso  et  immuni  servando. 

GÌ1  imperatori  Valentiniano,  Valente  e  Graziano  dichiarano  che, 
poiché  non  e  lecito  proibire  i  contratti  di  vendita  e  togliere  ai  na- 
vicularii la  facoltà  di  alienare  i  loro  beni  (di  navi  non  si  parla,  ma 
esse  son  pur  comprese  nella  disposizione,  sebbene  generalmente  tutte 
le  costituzioni  di  questo  titolo  parlino  sempre  di  praedia  o  di  pos- 
sessiones),  il  solo  rimedio  da  adottarsi  è  quello  di  far  passare  la 
functio  navicularia  agli  acquirenti  in  proporzione  dei  beni  acqui- 
stati. Furon  dunque  le  alienazioni  vietate  e  dichiarate  nulle  per  lo 
innanzi?  Un  rapido  sguardo  alle  costituzioni  accolte  nel  titolo  de 
praediis  navic.  spiega  la  portata  ed  i  motivi  di  quella  frase. 

Una  costituzione  di  Costantino  dell' a.  326  (1  C  Th.  h.  t.)  dispo- 
neva che  le  alienazioni  delle  proprietà  fatte  dai  navicularii  fugiendi 
muneris  gratia  non  potessero  in  nessun  caso  mai  portar  pregiudizio 
ai  collegia,  perchè  gli  acquirenti  dovevano  sottostare  al  munus.  Fu 
questa,  a  quanto  pare,  la  disposizione  che  per  prima  diede  carattere 
di  realità  alla  functio  navicularia x),  costituendola  siccome  un  onere 
inerente  ai  beni  e  trasmissibile  con  essi.  E  su  una  tal  via  si  posero 
gì1  imperatori  posteriori,  che  confermarono  il  carattere  reale  della 
functio  (cfr.  8.  9.  10  C.  Th.  h.  t.;  35  C.  Th.  13.  5,  degli  imp.  Arcadio 
e  Onorio,  e  Onorio  e  Teodosio),  compresi  tra  essi  Valentiniano,  Va- 
lente e  Graziano. 

Senonchè  non  immediatamente  Valentiniano  e  Valente  accolsero 
il  concetto  della  realità.  Neil1  a.  365  con  la  e.  2  (' Patrimonia  navi- 
culariorum,  quae  quolibet  genere  in  extraneorum  dominia  demigra- 
runt,  in  corporis  sui  ius  proprietatemque  remeenf)  essi  avevano, 
innovando  la  legislazione    costantiniana,   esplicitamente  proibito  le 

x)  Cfr.  1. 1  pr.  §  1  D.  50.  4  Hermog.  1  epit.  Munerum  civilium  quaedam  sunt 
patrimonii,  alia  personarum  Patrimonii  sunt  miniera  rei  vehicularis,  item  na- 
vicularis.  -Cfr.  anche  1.  18  §  10  D.  eod.  Arcadius  Charisius  l.  sing.  de  mun.  civ. 
Hi  quoque,  qui...  vel  curatores  ad  extruenda  vel  reflcienda  aediflcia  publica  sive 
palatia  sive  navalia  vel  mansiones  destinantur,  si  tamen  pecuniam  publicam  in 
operis  fabricam  erogent,  et  qui  facieudis  vel  reficieudis  navibus,  ubi  usus  exigit, 
praeponuntur,  miineribus  personalibus  adstringuntur. 
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alienazioni,  conferendo  al  corpus  naviculariorum  il  diritto  di  riven- 
dicare i  beni  trasferiti  in  proprietà  di  estranei.  E  poco  appresso  (e.  5, 
a.  367  ;  e  3,  a.  368  ?  370  ?  373  ?)  fu  rafforzata  V  azione  dei  collegia, 
togliendo  valore  ad  ogni  difesa  dell1  acquirente  fondata  sulla  prae- 
scriptio  temporis.  Ma  il  divieto  assoluto  o  non  dovè  fare  buona 
prova  o  dovè  sembrare  eccessivamente  duro  e  contrario  alla  natu- 
rale libertà  di  disposizione  dei  propri  beni,  che  di  lì  a  poco  gli 
stessi  imperatori,  temperando  il  primitivo  rigore,  prima  limitarono  il 
diritto  concesso  al  collegium,  riconoscendoglielo  solo  nel  caso  in  cui 
gli  acquirenti  non  volessero  sottostare  al  munus  e  rendendo  così 
facoltativa  per  gli  acquirenti  V  assunzione  della  functio  navicularia 
(e.  4,  a.  367:  '  Naviculariae  facultates  naviculario  corpori  reddantur, 
si  bona  vite  retinentes  subire  eorum.  onera  nolint,  quorum  posses- 
sione fruuntur.  Ceterum  si  sponte  cognoscunt  naviculariam  functio- 
nem...  bona  ad  se  transmissa  sine  inquietudine  possideant... ';  e.  6, 
a.  372:  '  Fundi  omnes  ad  naviculariorum  dominium  pertinentes  et  ad 
aliorum  iura  translaH  fìsco  vel  re  publica  vel  naviculario..  ad  filios 
vel  propinquos  vel  extraneos  transferente,...  reddantur..  nisi  malue- 
rint  hi,  ad  quos  res  pervenerint,  onus  agnoscere,  cui  erat  ìlle 
obnoxius..  ');  poi  lo  tolsero  addirittura,  fermando  il  principio  del  pas- 
saggio incondizionato  del  munus  siccome  onere  affettante  i  beni 
(e.  7  cit.  'res  enim  oneri  addicta  est')  e  trasferibile  in  proporzione 
dei  beni  stessi.  Ed  è  in  questo  momento  (e.  7,  a.  375)  in  cui  al  munus 
si  riconosce  di  nuovo  il  carattere  di  peso  reale,  che  gì1  imperatori 
dichiarano  esser  contrario  al  fas  il  vietare  le  alienazioni  e  quindi 
abrogno  definitivamente  la  precedente  costituzione  del  365. 

Da  ciò  risulta  adunque  che,  salvo  il  breve  periodo  dal  365  al  375, 
le  alienazioni  non  furon  vietate  ai  navicularii;  e  se  è  esatto  che  sol- 
tanto con  Costantino  fu  introdotto  il  principio  della  realità  del  munus 
navale,  si  può  ritenere  che  al  tempo  di  Caracalla,  cui  appartiene  il 
nostro  papiro,  non  solo  non  vi  fossero  divieti  di  vendita,  ma  non  vi 
fosse  neppur  trasferimento  del  munus  nel  compratore.  Non  può  quindi 
in  un  divieto  legale  della  vendita  trovarsi  il  motivo,  che  avrebbe  in- 
dotto Pbecis  a  dare  in  fitto  la  nave,  essendo  affatto  improbabile  che 
un  divieto  esistesse  nell'a.  212. 

Il  motivo  risiede,  a  mio  avviso,  altrove. 

Occorre  non  dimenticare,  in  primo  luogo,  una  circostanza  che  è 
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essenziale  per  la  interpretazione  del  papiro  e  a  cui  ho  accennato  più 
sopra:  e  cioè  che  la  organizzazione  del  servizio  dei  navicularii  alla 
dipendenza  dello  Stato,  con  Y  asservimento  dei  collegia  naviculariorum, 
la  imposizione  del  munus  ai  proprietari  privati  delle  navi,  le  limita- 
zioni della  libertà  di  alienare  i  loro  beni  nei  corporati,  l'attribuzione 
di  carattere  reale  alla  functio  navalis  e  con  tutti  gli  altri  provvedi- 
menti che  di  mano  in  mano  vennero  aggiungendosi  per  assicurare 
allo  Stato  il  servizio  delle  navi  da  trasporto,  non  s1  ebbe  in  modo 
pieno  e  completo  che  nel  iv  secolo,  soprattutto  dalla  legislazione  di 
Costantino  in  poi.  Fu  specialmente  allora  che  il  munus  per  le  accre- 
sciute restrizioni  della  libertà,  per  le  maggiori  responsabilità  messe 
a  carico  dei  navicularii,  per  la  universalità  della  sua  imposizione, 
divenne  gravoso  e  provocò,  nonostante  i  privilegi  e  le  immunità  che 
andavan  congiunte  alla  funzione,  tentativi  molteplici  da  parte  di  quei 
che  v'eran  sottoposti,  di  sottrarsene  e  di  sfuggirvi  o  col  distaccarsi 
dal  corpus,  o  col  porre  le  navi  sotto  la  tutela  dei  po^entiores,  o  col 
vendere  i  beni  ad  estranei,  che  dal  canto  loro  non  si  sforzavano  meno 
di  liberarsene,  convenendo  coi  venditori  minus  idonei  che  il  rfiunus 
dovesse  rimanere  a  carico  di  questi.  E  ad  infrenar  siffatti  tentativi, 
più  che  ad  accrescere  i  premi  con  nuovi  privilegi  e  immunità,  è  diretta 
sostanzialmente  tutta  la  legislazione  di  codesto  periodo. 

Ben  diversa  è  la  condizione  dei  navicularii  nel  periodo  precedente. 
Non  essendo  il  munus  ancor  divenuto  universale  e  gravosissimo,  si 
senton  di  asso  più  i  benefici,  per  le  immunità  concesse,  che  i  pesi; 
quindi  non  tentativi  per  isfuggirvi,  ma  al  contrario  ogni  cura  sarà 
stata  posta  per  non  perdere  i  vantaggi  che  la  qualità  di  navicularius 
in  modo  perpetuo,  la  prestazione  delle  navi  da  parte  dei  singoli  pro- 
prietari privati  al  trasporto  delle  annone,  in  modo  meno  pieno  e  non 
sempre  continuativo,  assicuravano  agli  esercenti  Y  industria  navale. 

Indice  di  una  tale  situazione  e  ad  un  tempo  .elemento  non  tra 
scurabile  per  la  intelligenza  del  nostro  papiro  è  un  rescritto  emanato 
da  Antonino  Pio  (e  quindi  anteriore  alla  data  del  papiro  stesso,  ma 
pur  non  molto  lontano  da  essa),  di  cui  ci  conserva  il  ricordo  un  fr.  dei 
digesti  inserito  nel  titolo  de  immunitatibus: 

1.  6  (5)  §  9  D.  50.  6  Càllistratus  1  de  cognit. 

Divus  quoque  Pius  rescripsit,  ut,  quotiens  de  aliquo  navicu- 
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lario  quaeratur,  illud  excutiatur,  an  effugiendorum  rnunerum  causa 
imaginem  navicularii  induat. 

La  informazione  di  Callistrato  è  preziosa:  perocché  se  Antonino 
Pio.  poco  più  di  mezzo  secolo  innanzi,  ordina  che  ogni  qualvolta  si 
tratti  di  un  navicularius  il  quale  invochi  delle  immunità,  la  prima 
indagine  da  istituirsi  sia  quella  di  vedere  se  egli  sia  un  vero  navicu- 
larius o  se  tale  qualità  non  sia  invece  fittiziamente  assunta  per  godere 
la  esenzione  dai  munera  pubblica,  è  manifesto  che  in  quel  tempo  la 
tendenza  doveva  esser  piuttosto  di  conservare  la  qualifica,  visto  che 
più  d'uno  ad  arte  si  fìngeva  tale. 

Ora,  quando  accanto  a  questo  testo  se  ne  ponga  un  altro,  conte- 
nente esso  pure  la  menzione  d'un  rescritto  imperiale  e  ancor  più  vicino 
per  tempo  alla  data  del  papiro,  la  spiegazione  del  singolare  contratto 
non  può  più  essere  dubbia.  Nello  stesso  fr.  6  (5)  suindicato,  Callistrato, 
dopo  aver  ricordato  il  rescritto  di  Adriano  che  assicura  la  immunitas 
soltanto  ai  navicularii  qui  annonae  urbis  serviunt,  così  continua: 

1.  6  (5)  §  6  D.  eod. 

Licet  in  corpore  naviculariorum  quis  sit,  navem  tamen  vel 
naves  non  habeat  nec  omnia  ei  congruant,  quae  principalibus 
constitutionibus  cauta  sunt,  non  poterit  privilegio  naviculariis 
indulto  uti.  idque  et  divi  fratres  rescripserunt  in  haec  verba: 
'  THaav  xai  òcXXoi  xivèg  stù  rcpocpiaei  tmv  vauxX^pcov  v.a.1  iòv  (1.  i&v) 
aliov  xal  IXatov  è[i7topsuo[iév(tìv  eig  ttjv  àyopàv  iou  SVjjiou  iou  'PtofiaixoO 
ovxtov  àieXwv  àgtouvxec;  xàg  Xsixoupyiag  StaSiSpdaxsiv,  |iVji£  èTurcXéovxeg 
[ligie  xò  TiXéov  [lépog  ifjs  oùacag  èv  iacg  vauxXyjpiaig  noci  xalg  è[iTtoptcag 
s^ovis^.  àcpaipeftVjia)  nov  lotouicov  ^  àiéXeia,  [Erant  etiam  alii  quidam 
sub  ea  specie,  quod  navicularii  quique  frumentum  oleumque  ad 
annonam  populi  Romani  advehunt  immunes  sunt,  munera  effu- 
gere  volebant,  cum  neque  naviculariam  facerent  neque  maiorem 
partem  rei  familiaris  in  re  navicularia  et  negotiatione  collocas- 
sent:  horum  immunitas  tollatur]. 

Le  condizioni  richieste  per  la  concessione  delle  immunità  erano 
sostanzialmente  due:  che  si  possedesse  una  o  più  navi  di  una  deter- 
minata portata  non  minore  di  10,000  modii  secondo  l'editto  di  Claudio 
(Gai.  I,  32  e,  Ulp.  Fragm.  Ili,  6),  di  50,000  modii  se  •  una  sola,  e  di 
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10,000  ciascuna  se  più,  secondo  il  fr.  3  D.  50.  5:  (  '  His,  qui  naves 
marinas  fabricaverunt  et  ad  annonam  populi  Romani  praefuerint  non 
minores  quinquaginta  milium  modioruni,  aut  plures  singulas  non  mi- 
nores  decem  milium  modiorum,  donec  hae  naves  navigant  aut  aliae 
in  earum  locum,  muneris  publici  vacatio  praestatur  ob  navem  '  );  che 
tali  navi  fossero  adibite  ai  trasporti  dell'annona  (fr.  6[5]§3D.  50.6: 
'  Negotiatores,  qui  annonam  urbis  adiuvant,  item  navicuiarii,  qui 
annonae  urbis  serviunt,  immunitatem  a  muneribus  publicis  conse- 
quuqtur,  quamdiu  in  eiusmodi  actu  sunt';  cfr.  anche  §  5  cit.)  Ma 
abusi  e  sotterfugi,  per  godere  della  immunità  anche  da  chi  non  riu- 
niva in  sé  queste  condizioni,  si  dovettero  ben  presto  verificare:  la 
immunità  fu  invocata  da  chi  forse  per  una  volta  aveva  impiegato 
la  nave  in  quel  genere  di  trasporto,  ed  a  ciò  si  riparava  conferen- 
dola solo  pel  tempo  in  cui  durava  la  prestazione  del  servizio  pub- 
blico ('quamdiu  in  eiusmodi  actu  sunt')  ')>  fu  invocata  da  chi 
non  aveva  né  una  né  più  navi,  ma  riteneva  sufficiente  la  qualità  di 
navicularius  per  conseguirla;  e  a  ciò  poneva  rimedio  il  rescritto  dei 
divi  fratres  che  Callistrato  riferisce.  Essi  disposero  che  non  potessero, 
sotto  il  pretesto  della  concessione  fatta  ai  navicuiarii  che  trasportano 
frumento  ed  olio  a  Roma,  sottrarsi'  ai  munera  anche  quelli  che  non 
navigano  né  hanno  gran  parte  della  sostanza  impiegata  nella  industria 
delle  navi  e  dei  trasporti 2).  E  Callistrato  commentando  il  rescritto  osser- 
vava esser  necessario  che  si  possedesse  una  o  più  navi,  non  bastando 
il  solo  fatto  dell'appartenenza  al  corpus  per  godere  dei  privilegi3). 
Ora,  poiché  queste  disposizioni  restrittive  e  di  rigore  venivano  a 
colpire  anche  i  navicuiarii  d'Egitto,  è  manifesto  il  sotterfugio  a  cui 
ricorre  Pbecis.  Egli,  avendo  necessità  d'alienar  la  sua  nave  per  incas- 

!)  Cfr.  1.  5  D.  50.  4  Scaevola  1  regul.  Navicuiarii  et  mercatores  olearii,  qui 
magnam  partem  patrimonii  ei  rei  contulerunt,  intra  quinquennium  muneris  pu- 
blici vacationem  habent. 

2)  Cfr.  1.  5  cit.  'magnam  partem  patrimonii'. 

s)  Né  questi  furono  i  soli  provvedimenti,  che  con  altre  costituzioni  e  rescritti 
e  con  T  interpretazione  giurisprudenziale  si  vennero  introducendo  altre  limita- 
zioni e  si  die  assetto  e  regolamento  alla  materia  ('immunitati,  quae  naviculariis 
praestatur,  certa  for.na  d.ta  est',  1.  6  [5|  cit.  §  4),  dichiarandosi  non  spettare  la 
immunità  ai  Agli  o  ai  liberti  dei  naviculari  (§4  cit.),  né  a  quelli  che  sono  sulle 
navi  soltanto  per  eseguirvi  lavori  (1.  1  pr.  D.  50.  6),  né  ai  locupletes  qui  modica 
pecunia  comparatis  navibus  muneribus  se  publicis  subtrabere  temptant  (1.  6  [5] 
cit.  §  8),  ecc. 
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sarne  il  prezzo,  vuol  venderla,  ma  non  vuole  in  pari  tempo  perdere 
i  privilegi  e  le  immunità  che  gli  conferisce  la  sua  qualità  di  navi- 
cularius  proprietario  di  nave.  A  conciliare  i  due  scopi  cui  egli  tende 
un  solo  rimedio  gli  si  offre:  adombrare  la  vendita  in  un  contratto  di 
locazione,  che  giuridicamente  lo  farà  ancora  apparire  come  proprietario 
della  nave  e  gli  conserverà  come  tale  le  immunità  e  i  privilegi.  Ma 
d'altro  canto  è  pur  necessario  garantire  all'acquirente  il  libero  e  pieno 
godimento  della  nave:  e  la  locazione  viene  contratta  per  un  termine 
cosi  lungo  da  oltrepassare  presumibilmente  la  vita  dell1  affittuario  non 
solo,  ma  dello  stesso  naviglio;  le  facoltà  di  libera  disposizione  e  di  pieno 
sfruttamento  della  nave  si  formulano  cosi  ampie  da  non  costituire  diffe- 
renza da  quelle  che  si  trasmettono  in  un  compratore;  la  garanzia, 
per  ogni  evento,  si  stipula  col  rigore  con  cui  si  suole  nella  vendita, 
per  modo  che  ove  l'alienante,  giovandosi  del  dominio  che  ancor  in 
lui  rimane,  facesse  atto  contrario  alla  sostanziale  volontà  delle  parti, 
l'acquirente  affittuario  verrebbe  largamente  risarcito  col  pagamento 
del  doppio  valor  della  nave,  dei  danni  e  delle  spese. 

Così,  mentre  da  un  canto  la  disposizione  dei  divi  fratres  (a.  161-169) 
è  la  sola  che  pel  tempo  si  adatti  al  nostro  documento  (a.  212),  si 
spiega  dall'altro  anche  l'uso  del  termine  nuovo  e  singolare,  jjua&ompaaia, 
che  ben  rispecchia  il  doppio  contenuto,  apparente  e  reale,  del  con- 
tratto. 

Qualche  punto  resta,  in  verità,  incerto  in  codesta  congettura; 
Poiché  non  risulta  dal  papiro  se  l'alienante  appartenga  ad  un  collegio 
di  navicularii  o  sia  un  privato  proprietario  di  nave,  rimane  dubbio 
s'  egli  tenda  col  suo  atto  di  locazione  ad  assicurarsi  le  immunità  che 
son  concesse  in  perpetuo  ai  membri  dei  collegi,  ovvero  quelle  che  si 
largiscono  ai  privati  siccome  compenso  del  servigio  che  a  loro  s'im- 
pone e  in  quanto  servano  ai  trasporti  delle  annone 

A  questo  punto  si  riconnette  un  ulteriore  dubbio  circa  la  idoneità 
della  nave,  per  la  sua  portata,  ai  trasporti  delle  derrate  pubbliche, 
potendo  chiedersi  se  una  nave  della  capacità  di  400  artabe  avesse  la 
misura  legale  affinchè,  sottoponendosi  al  munus,  il  proprietario  fosse 
ammesso  al  godimento  di  quei  benefici. 

Di  una  minima  misura  legale  sia  per  le  navi  dei  navicularii  (con 
divieto  di  costruire  battelli  al  di  sotto  di  essa),  sia  per  quelle  dei 
privati  come  limite  per  potersi  imporre  il  munus,  parlano  sovente  le 
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fonti.  L'editto  di  Claudio  concedeva  la  cittadinanza  ai  latini,  F esen- 
zione dalla  lex  Papia  Poppaea  ecc.,  purché  la  nave  avesse  una  capacità 
non  minore  di  10,000  modii  (Gai  I,  32  e  :  '  Item  edictodivi  Claudii  Latini 
ius  Quiritium  consequuntur.  si  navem  marinam  aedifìcaverint,  quae 
non  minus  quam  decem  milia  modiorum  frumenti  capiat';  cfr.  Ulp. 
Fragm.  Ili,  6).  Scevola  ricorda  una  identica  misura  per  coloro  che 
avesser  più  navi,  mentre  per  chi  ne  avesse  una  sola  la  misura  era 
portata  a  50,000  modii  (1.3  D.  50,5:  '  His,  qui  naves  marinas  fabrica- 
verint  et  rei ,  più  sopra  riportata)  E  l'uno  e  l'altro  testo  si  riferiscono 
esplicitamente  alle  navi  destinate  alla  navigazione  del  mare.  Divieti 
ai  navicularii  di  costruir  battelli  minori  della  capacità  prescritta  fu- 
rono emanati  dagli  imperatori  (28  C  Th.  13.  5,  a.  399:  '  Provideatur 
ut  naves  singuli  quique  navicularii  obnoxii  functioni  ad  necessa- 
rium  et  constitutum  modum  exaedificare  cogantur,  ut  onera  debita 
et  iusta  suscipiant.  Qui  sciant  se  de  propriis  periclitaturos  esse  for- 
tunis,  nisi  in  his  praeparandis  debitae  capacitatis  summam  mo 
dumque  servaverinf).  Nel  439  Teodosio  disponeva  che  non  po- 
tessero sottrarsi  al  munus  le  navi  aventi  una  portata  maggiore  di 
200J  modii  (Nov.  Theod.  8  de  navibus  ultra  duorum  millium  modiorum 
capacitatem  non  excusandis),  e  nel  450  Valentiniano  vietava  che  i 
navicularii  amnici  costruissero  o  restaurassero  navi  di  capacità  infe- 
riore a  40  cupe  (Nov.  Valent.  29  £  2:  '  Navem  nec  facere  novam  nec 
instaurare  intra  capacitatem  quadraginta  cuparum  liceat  ei,  a  quo 
hoc  munus  videtur  susceptum  '),  mentre  imponeva  alle  navi  dei  privati 
legitimae  capacitatis  un  trasporto  per  anno. 

Corrispondendo  Fartaba  dell'epoca  romana  ')  a  modii  3  *  3,  la  nave 
di  Pbecis  che  misurava  400  artabe  aveva  dunque  la  capacità  di  1333 
modii  circa,  ed  era  quindi  inferiore  alla  misura  minima  di  2000  modii 
testé  ricordata.  Né  questa  si  raggiungerebbe  calcolando  Fartaba  tole- 
maica di  m  dii  4  \2  2)  poiché  con  tale  misura  non  si  avrebbero  che 
1800  modii. 

Ma  è  da  osservare  innanzi  tutto  che  la  misura  dell'artaba  varia 
moltissimo  secondo  il  tempo  e  secondo   la   natura  e  lo    scopo  della 

i)  Cfr.  Hultsch,  Metrologie*,  pp.  623-625;  Beitrdge  zur  agypt.  Metrologie 
in  «  Arch.  f.  Papf.  »,  II,  p.  274;  Bouché-Leclercq,  Hist.  des  Lagides,  III,  p.  184  n.  2. 

a;  Cfr.  HULTSCH,  «  Arch.  f.  Papf.  »,  II,  pp.  273-274;  Wilcken,  Griech.  Ostraha, 
I,  p.  412;  Lumbroso,  Kecherches,  p.  34. 
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misurazione  x),  ed  inoltre  che  misure  certe  non  si  hanno  per  le  navi 
fluviali  (salvo  che  per  quelle  del  Tevere):  sicché  nulla  può  stabilirsi 
di  sicuro  sulle  navi  del  Nilo,  neppure  se  una  misura  legale  fosse  pre- 
scritta e  se,  essendovi,  una  ve  ne  fu  nel  tempo  a  cui  il  contratto 
appartiene.  Certo  è  che  le  navi  fluviali,  per  la  natura  stessa  delle  cose, 
avevano  una  capacità  molto  minore  delle  marine;  e  che  la  nave  di 
Pbecis  se  non  è  tra  le  grandi  non  è  neppure  tra  le  minime. 

R.  de  Ruggiero. 


')  oltre  l'artaba  dell'epoca  romana  di  32  chenici  (lit.  29.18),  v'ha  infatti 
un' artaba  antica  egizia  di  40  chenici  (lit.  36.47),  una  di  30  (lit.  27.36),  una  di  29 
(lit.  26.45),  una  di  26  (lit.  23.71),  una  di  24  (lit.  21.88);  e  ve  n'era  poi  una  tolemaica 
(lit.  39.39),  una  per  la  misura  delle  imposte  e  degli  affitti  (lit.  37.5'2)  e  varie  altre, 
tra  cui  persino  una  di  42  chenici  ;  cfr.  Hultsch,  «  Arch.  f.  Papf.  »  II,  pp.  276,  279,  283- 
293;  III,  pp.  425-427,  429;  Salluzzi,  Sui  prezzi  in  Egitto,  p.  16;  Grenfell,  Tebt. 
Pap.  I,  pp.  43-44.  È  probabile  che  con  le  misure  dell'artaba  in  uso  al  tempo  del 
papiro  e  con  un  ragguaglio  più  alto  la  nave  misurasse  effettivamente  una  capa- 
cità superiore  ai  2000  modii.  La  sua  portata  si  aggirerebbe,  calcolando  il  modìo 
in  kg.  8.73,  tra  le  11  eie  16  tonnellate.  Si  veda  su  alcuni  dati  di  tonnellaggio,  di 
lunghezza  e  di  larghezza  delle  navi  antiche,  il  Lùbeck,  op.  cit.  I,  pp.  22,  33  ;  cfr.  anche 
pel  calcolo  di  alcuni  carichi  di  derrate  Bouché-Leclercq,  op.  cit.  IV,  p.  65  n.  2  e  3. 


RECENSIONI 


The  Tebtunis  Papyri.  B.  P.  Grenfbll,  A.  S.  Hunt,  E.  J.  Goodspeed. — 
London,  1 907,  Parte  II,  pp  xv-485. 

Questo  secondo  volume  dei  papiri  trovati  a  Tebtunis  comprende 
documenti  del  periodo  romano,  se  ne  togli  qualcuno  (nn.  279  a  284, 
345,386...)  d'epoca  tolemaica  Tralasciando  i  testi  letterari  (265-278) 
prenderemo  in  esame  quei  documenti  giuridico-amministrativi  che 
più  interessano. 

Il  n.  285  (239  d.  C.)  conserva  un  rescritto  di  Gordiano,  riguar- 
dante la  professio  liberorum:  Qsòg  ropStavòg  2e[3aaxÒ£  Népcovi  |  IloóSsvxt. 
(otherwise  unknown:  editt.).  rcapaXicpfrelaai  xéxvwv  j  àTtoypa^aì  o5xe  xouxooc 
àXvjO-slg  |  [vo|itjioog]  òvxag  rcapavófioug  rcoioOoiv  j  o5xe  àXXoxptooc.  sì  xaì  èfé- 
\ovxo  eì£  xìfjv  j  oìxexsiav  ùa&youoiv.   Data. 

La  professio  liberorum  come  norma  di  ordine  pubblico  fu  intro- 
dotta da  Marco  Aurelio,  come  trovo  in  I.  Capitolino,  Anton,  philos.  9 
(Script,  hist.  Aug.  I,  p.  90.  [Jordan-Eyssenhardt]),  il  quale:  '  libe- 
rales  causas  ita  munivit  ut  primus  iuberet  apud  praefectos  aerarii 
Saturni  (quell'erario  di  Saturno  che  Plutarch.,  in  Problem.  chiama 
tpuXaxxYjpì.ov  xcòv  ao|jL[3L>>.ata)v)  unum  quemque  civium  natos  liberos  pro- 
lìferi intra  tricensimum  diem  nomine  inposito.  Per  provincias  tabu- 
lariorum  publicorum  usum  instituil,  apud  quos  idem  de  originibus 
fieret,  quod  Romae  apud  praefectos  aerarii:  ut  si  forte  quis  in  pro- 
vincia natus,  causam  liberalem  diceret,  testationes  inde  ferret1.  Il 
nostro  documento  pone  due  principi  :  1°  che  la  mancata  professio 
non  influisce  sulla  legittimità. (11.  2-4);  2°  che  l'avvenuta  pi~ofessio  di 
un  tìglio  pltrui  non  può  farlo  entrare  per  ciò  solo  nella  famiglia 
(11.  5-6). 

La  professio  quindi  aveva  valore  probatorio,  e,  di  più,  non  asso- 
lutamente probatorio.  Il  Mitteis  (cfr.  gli  edit.  a  n.  2)  ha  richiamato 
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una  costituzione  più  tarda  di  Diocleziano  e  Massimiano  (a.  293) 
C  7.  16.  15:  '  nec  omissa  professio  probationem  generis  excludit,  nec 
facta  simulatio  veritatem  minuit1.  Con  qual  ragione  si  possono  tener 
presenti:  C.  7.  16.22  (Dioclez.  a.  293),  23  (id.  eod.  a.);  4.  19. 14  (id  eod.  a.), 
e  quanto  alle  prove  in  genere  per  la  legittimità  D.  22.  3.  16  (Terent. 
Clemens)  e  29  (Scaevola). 

Neil1  Egitto  valeva  quindi,  per  questa  materia,  la  legislazione 
romana,  mentre  nel  diritto  greco,  Attico  in  ispecie,  è  discutibile  e 
discusso  se  la  registrazione  nel  voivòv  YP<*m*<*Tsìov  avesse  valore  asso- 
luto o  probatorio  (vedi  Beauchet,  Hist.  d.  dr.  priv.  de  la  rép.  Athén- 
I,  350  e  sgg.).  Né  per  ia  questione  dibattuta  nel  campo  del  diritto 
greco,  il  ns.  documento  arreca  alcun  lume:  sarebbe  invero  infido 
argomentare,  senz'altra  prova,  dall'esistenza  di  questo  rescritto,  una 
consuetudine  preesistente  in  Egitto,  che  riconoscesse  il  valore  asso- 
luto della  'professio"1  e  che  avesse  quindi  resa  necessaria  una  dispo- 
sizione in  senso  contrario. 

Di  particolare  importanza  è  il  n.  287  (a.  121-138):  un  resoconto 
di  una  lite  riguardante  la  proprietà  di  una  casa,  la  quale,  per  la  in- 
completezza di  quello,  riesce  difficile  ricostruire  ne''  suoi  particolari. 
Si  tratta,  ad  ogni  modo,  di  un  giudizio  dato  da  un  Giulio  Teone  a 
favore  di  Ptolema,  che  aveva  agito  in  rivendicazione  di  una  casa 
in  possesso  di  un  terzo.  Teone  decide  che  siccome  la  proprietà  risulta 
dal  contratto  di  compravendita,  dalle  prove  assunte  e  da  sua  diretta 
conoscenza,  la  casa  appartenga  a  Ptolema  (11.  15-20).  Quindi  prosegue  : 
non  è  il  caso  di  esaminare  il  diritto  del  possessore,  e  richiama  due 
rescritti  di  Traiano  e  di  Adriano,  avendo  Ptolema  raggiunta  la  prova 
della  sua  proprietà;  ed  essendo  petitorio,  non  possessorio  il  giudizio 
(11.  21-24:  rcepì  yàp  xyjg  vojiyjs  oùSèv  £yjxslv  J  6só|j.s9-a  Jxpoaxuvsì[v]  òcpsiXovxsg 
xàg  ava  Yvti)[a]3-staa£  xou  Gsoìi  T[p]atavou  xaì  xou  xoptoo  yj[xò)v  ]  'A8pia[vo]5 
Kalaapog  Ss^aaxfou]  à7iocp[a]asi?).  Del  rescritto  di  Traiano  non  è  conser- 
vata menzione:  è  invece  riprodotto  (e  con  esso  s1  inizia  il  documento, 
come  quello  sul  quale  si  basa  la  decisione)  quello  di  Adriano,  susse- 
guito dalla  sentenza  del  giudice  (11.  3-I2). 

In  una  controversia  fra  Apollonide  (attore)  e  Claudio  Antonino, 
F imperatore  rescrisse:  '  [x]ai  7x[p]ó)r)v  ooi  àuscpr]vó|jnr)v  Sxi  xò  è[Tc]txpt(ia 
\on  PoYjfreT  [o]oi  |  [x]aì  [xt]v]  ^HXcoxépav  Sé  oì|JLai  xpaxioxyjv  oùaav  xaì  km.  xcp  | 
àfpioxtp]  è|xoi  Yva)Pt|JLY]v    oùSév  as  àdix^astv   xaì   (jiaXiaxa  |  eì5[uiav]  oxt   vojìyj 
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ècSixos  [oò]8èv  eiaxòsi,  oò  8è  raspi  xóóv  |  oò  £t][x]oi>usv(ov  svoxàsì(v)  u.01  ^éXsis 
s^ov  xòv  sraixpojraov  [xjoujxouj  Savtaxou  65  àraoxaxaaxV]asi  001  xà  ad>u.axa.  ' 
Cioè  che  Filotera  non  avrebbe  persistito  in  una  iniusta  possessio  (vou.yj 
àSixog)  che  non  può  convalidarsi  [jjltj  ìo^ùsi].  Agisse  quindi  Apollonide 
con  la  rivendica  degli  schiavi,  e  non  lo  importunasse  intorno  a  ciò  che 
non  formava  oggetto  di  controversia  (raspi  xcov  oò  t^xoouivwv),  cioè  il 
possesso  da  parte  di  Filotera,  la  quale  non  avrebbe  insistito  se  il  suo 
possesso  era  ingiusto  (ed  invero  egli  rivendicava  gli  schiavi!). 

Segue  al  rescritto  la  sentenza  di  Flavio  Juncino,  che  riconosce 
all'attore  il  diritto  alla  restituzione  degli  schiavi  e  al  pagamento 
delle  opere  prestate  da  loro,  contro  Claudio  Antonino  l'erede  l)  (raapà 
xoù  'Avxumvoo  xoìi  xX.Y)povóu.ot),  11.  10-12). 

L'azione  di  rivendica  intentata  contro  il  possessore  illegittimo 
dimostra  che  la  distinzione  fra  possesso  e  proprietà  e  la  loro  diversa 
tutela  giuridica,  non  solo  concettualmente,  ma  anche  nella  pratica 
dei  rapporti  entrava  a  far  parte  del  patrimonio  giuridico  greco-egizio 
per  opera  ed  influenza  della  legislazione  romana. 

E  ancora  chiaramente  risalta  il  contrapposto  fra  possessio  [vou/q  »)] 
e  dominio  o  proprietà  (Ssaraoxsia)  nel  n.  335  (metà  del  111  secolo  d.  C). 
È  una  petizione  al  prefetto  (?  il  magistrato  non  è  nominato:  gli  edi- 
tori dal  fatto  della  mancanza  dell1  indirizzo  pensano  ch'essa  possa 
esser  stata  scritta  direttamente  nell'ufficio  del  magistrato  cui  era 
diretta,  cfr.  Introd.)  di  Phienous,  che  richiede  di   non   essere    mole- 


>)  Sia  che,  come  vogliono  gli  editori,  gli  schiavi  si  trovassero  in  possesso 
di  Filotera  perchè  le  fossero  stati  concessi  in  pegno  a  garanzia  di  un  debito  e 
ritenuti  da  lei  anche  dopo  il  pagamento,  sia  che  ciò  dipendesse  da  altra  causa 
(ad  es.  concessione  precaria  -  su  che  sono  lecite  tutte  le  ipotesi,  purché  possibili); 
per  spiegare  come  mai  pur  apparendo  gli  schiavi  in  possesso  di  Filotera  -  che 
di  essa  parla  il  rescritto  -  siano  invece  richiesti  a  Claudio  Antonino  (la  rubrica 
della  lite  porta:  'AtcoXXojniòtk;  repò;  KXauS.  'Antwv.),  io  penso  -  a  differenza  degli 
editori,  i  quali  opinano  semplicemente  che  Filotera...  'must  have  been  on  the 
side  of  the  defendant  Antoninus',  senza  che  si  veda  con  ciò  perchè  la  lite  fosse 
intentata  ad  Antonino  -  che  la  lite  sia  stata  ripresa  contro  Antonino  quale  erede 
di  Filotera  morta  durante  la  causa  (come  altrimenti  spiegare  il  *Xt)?onÓu.o$?) 

2)  Nou.tì  è  il  termine  tecnico  per  indicare  '  possessio  '.  Cfr.  i  Basilici  50. 2  passim. 
In  Dig.  41.  2.  1.  pr.  si  trova  koctoxiÓ  iu  relazione  al  possesso:  Paul.  1.  LIV  ad  edict. 
'Possessio  appellata  est...  a  sedibus  quasi  positio,  quia  naturaliter  tenetur  ab 
eo  qui  eo  insistit,  quam  Graeci  xaTo^vN  dicunt'.  Ma  qui  s' intende  possessio  na- 
turalis  =  detentio  =  xaxo^-n  (cfr.  Cuiacio,  Op.  v.  678,  in  libr.  LIV  Paul,  ad  edict.). 
Cfr.  Basii.  50.  2.  1  :  h  vo(/.yj  <$\>aix.7i  saxt  xaTO^ri. 
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stata  nel  suo  giusto  possesso  (et|iì  sv  vo\iy  Sixacws...)  di  una  villa  da- 
tale in  dote  dal  padre.  Da  lin.  5  sgg.  si  evince  che  Phienous  aveva 
sostenuto  di  fronte  a  Mirone  il  suo  diritto  di  proprietà  e  che  Critone 
(forse  il  giudice?)  l'aveva  conservata  al  possesso  (jislvat  èv  -qj  vo|if/), 
ma  aveva  procrastinato  la  decisione  in  merito  per  esaminare  i  libri 
di  Hermaiscos  (il  padre  che  costituì  la  dote),  forse  per  scoprire  se 
v'erano  già  diritti  costituiti  sopra  la  villa  in  questione.  Qualunque 
fosse  per  essere  l'esito  dell'inchiesta  (è  detto  semplicemente,  11.  10-11, 
che  Hermaiscus  fu  trovato,  interrogato,  e  ne  fu  riferito  allo  stratego; 
ond'è  lecito  pensare  che  la  decisione  definitiva  non  fosse  stata  ancor 
presa),  Phienous  chiede  che  sia  riconosciuto  il  suo  possesso,  come 
quello  che  è  legittimo  (1.  12:  eì\iì  èv  zy  vojvà  Sixoucog)  e  cessino  le  mo- 
lestie da  parte  dell'autorità;  chiudendo  la  petizione  con  l'aggiunta 
che,  ove  le  molestie  dipendessero  da  ordine  di  lui  (cioè  del  magi- 
strato a  cui  è  diretta  la  petizione),  si  riserva  di  fornirgli  la  dimostra- 
zione del  suo  diritto. 

Il  fatto  che  Phienous  non  accenna  a  intentare  contro  le  turbative 
di  cui  fa  parola,  l'azione  possessoria,  può  dipendere  dall'essersi  già 
iniziata  contro  di  lei  la  lite  in  petitorio. 

I  due  papiri  riportati  sono  i  primi  esempi  di  questioni  riguar- 
danti il  possesso  nella  sua  relazione  con  la  proprietà:  il  1°  conserva 
notizia  dell'esperimento  di  un'azione  di  rivendica  di  fronte  a  una  in- 
iusta  possessio;  il  2°  presenta  una  richiesta  del  riconoscimento  di  una 
iusta  possessio. 

II  n.  317  (174-175)  presenta  la  nomina  di  un  procuratore,  che 
dovrà  rappresentare  in  giudizio  l'assente  (per  casi  simili  cfr.  Oxy.  97. 
261.  726.  727).  Una  donna,  assistita  dal  xópiog,  richiede  all'  ègsYYjxrjs 
di  Alessandria  la  sanzione  della  nomina  ch'ella  fa  nell'atto  stesso 
di  un  procurator  litis  nella  persona  di  suo  marito.  Il  quale  la  rap- 
presenterà in  una  controversia  sulla  proprietà  di  38  arure  ecc.  nel 
nomo  di  Arsinoe,  non  potendo  essa  recarvisi.  Il  mandato,  con  an- 
nessa accettazione,  è  in  questa  forma:  ouvtaxr]|ii  «vx' èfiao|xvj£  xaxà 
xó[§s  t]ò  Ò7ió[ivY)|Jia  xòv  ....  àv8pa  j  cHpaxXv](o)v  u  a  p  ó  v  x  a  xai  sù§ox[o]uvxa 
xfjòs  xfj  aoaxccast,  ....  xaxaaxr)a[ó[is]vov  ini  xs  xou  .  .  .  axpaxYjYOu  ;  ^  èiù 
xou  xpaxloxou  .  . .  èutxfpójuou  .  .  .  |  [yj]  xal  xou  xpaxlaxou  èTuaxpafxyjJYOu  .... 
7ip[ò]g  xe  "H[p]o)va  xò[v]  xaì  2apauico[v]a  ....  !  rcepi  &v  où  Seóvxwc;  £7uxpaxst 
àpoupwv  |  xpiàxovxa  òxfxw] 11.   10-24. 
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Chiude  domandando  che  sia  reso  nota  ai  magistrati  che  presie- 
deranno il  giudizio  questa  sua  nomina  Ed  è  qui  interessante  la  clau- 
sola di  ratifica  di  quanto  sarà  per  fare  il  procuratore.  11.  29-34.  '  [8i]ò 
à£iùj  ò|iàg  oovxdgai  xoig  %po<;  xoòzou;  j  ouai  sì  x[i]oiv  [ol]<;  xa&Yjxsi  iV  sàv 
Ttapwv  fec'  aùxoug  (ri)  à  'HpijxXYj(o)g  x.p'Wax^ctìa'.v  aùxcp  §xaaxa  stuxsXouvxi  | 
ex  xou  èjiou  àuouayjg  òvóu.axog  xa^à  xaì  èjiol  rcapoùjaig  è§Y)v,  eùSoxà)  yàp  èxi 
xoóxotg  *iv[a]  rj. 1 

Non  v1  ha  dubbio  che  l'ultimo  periodo  sù8oxò3-^,  si  riferisca  al 
rappresentato:  a  ciò  costringe  la  struttura  del  periodo  e  la  dipen- 
denza concettuale  da  quanto  precede.  Il  Wenger,  Stellvertretung, 
pp.  142  sgg.,  esaminando  i  consimili  papiri  di  Ossirinco  citati,  è  ve- 
nuto nella  conclusione  che  V  eùSoxslv  si  riferisca  alla  '  Zustimmung 
des  Stellvertreters  '.  Ma  se  poteva  esser  discutibile  in  quei  docu- 
menti, qui  non  mi  par  dubitabile  che  '  sù§ox<a  yocp. .  '  si  riferisca  non 
al  rappresentante  ma  al  rappresentato.  Si  noti  che  l'accettazione  del 
rappresentante  è  espressa  più  sopra  a  11.  13-14.  E  si  noti  ancora  che 
F  agire  del  rappresentante  con  gli  stessi  poteri  che  spetterebbero 
al  rappresentato  appare  qui  come  conseguenza  (cfr.  il  ydp)  della  di- 
chiarazione del  dominus  di  ratificare  quanto  sarà  fatto  in  sua  vece. 
Né  si  vede  come  ivi  xoòxoic,  non  dovesse  riferirsi  al  contenuto  della 
lite  (cfr.  il  Ttpòg  xoùxo'.g  precedente  a  1.  29)  e  agli  atti  da  compiersi 
in  connessione  con  essa  ;  e  si  dovesse  riferire  invece  semplice- 
mente al  contenuto  del  mandato.  Saremmo  quindi  in  presenza  di 
una  ratifica  ex  ante  gesto,  che,  fino  a  un  certo  punto,  sostituirebbe, 
nell'effetto,  la  romana  cautio  ratam  rem  dominum  habiturum  del 
procuratore. 

Il  n.  386  (12  a.  C.)  si  riconnette  alla  questione  fra  lyypaiyos  e 
àYpar-P°S  yi\3.oz.  Un  Ilaxrjins,  riconosce  di  fronte  a  Sokonopis  sua  moglie 
di  aver  ricevuto  come  Sàvsiov  la  sua  dote,  da  restituire  in  caso  di 
scioglimento  del  matrimonio.  La  presenza  della  cpepvVj  esclude  che  si 
tratti  di  un  documento  di  àYpa^og  y<x|ao£;  ma  siccome  IlaxTjjits  dichiara 
che  Sokonopis  è  già,  al  momento  della  stipulazione  del  contratto 
yovaixyj  sua,  si  è,  con  assai  probabilità,  in  presenza  di  un  àypacpog 
Yà|ios,  che  si  tramuta  in  èYYpacpog.  Così  opinano  gli  editori,  oppor- 
tunamente richiamando  CPR.  28  e  BGU  1045.  Quanto  a  Oxy.  267 
io  persisto  a  crederlo  un  vero  e  proprio  documento  costitutivo  di 
S.jP'xqoq,  Y<*|ios.  Né  propenderei  a  ritenere  che  lo  scritto  dovesse  esu- 
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lare  assolutamente  in  questa  forma  di  matrimonio  Non  v'era  sì  atto 
scritto  di  costruzione  di  dote,  ma  v'era  un  contratto  scritto  di  pre- 
stito (o  altra  forma  consimile)  delle  cose  che  arrecava  nella  comu- 
nione la  donna  a  colui  che  imprendeva  a  convivere  seco,  con  dichia- 
razione degli  obblighi  di  questi.  (Soltanto  in  tal  modo  si  riesce  a 
distinguere  un  yccjjlos,  sia  pure  àypacpog,  da  una  qualsiasi  forma  di 
concubinato).  La  differenza  tra  la  opinione  che  manifestai  altrove 
(Arch.  giur.  72.  21)  e  quella  del  prof.  De  Ruggiero  (  '  Studi  pap.  sul 
matr.'1  etc  (estr.  di  questo  Bull.),  1903,  pp.  45  e  76-77)  si  riduce  in 
fondo  a  questo  che,  mentr'egli  con  ardita  interpretazione  del  testo, 
ritenne  essere  Oxy.  267  né  più  né  meno  che  un  contratto  di  mutuo 
fra  marito  e  moglie,  io  invece  vi  ravvisavo  un  contratto  di  àypacpog 
ya|iO£,  cioè  un  contratto  di  prestito,  costitutivo  dell' àypacpog  yà|xog, 
delle  cose  di  proprietà  della  donna.  Dal  nostro  documento  si  evince 
che  questo  concetto  del  prestito,  poteva  essere  mantenuto  anche  per 
il  trapasso  da  matrimonio  àypacpog  in  syYpacpos:  si  dichiarava  soltanto 
dote  quello  che  prima  era  semplice  apporto  patrimoniale. 

Il  n.  378  conserva  una  prova  di  un  principio  contrario  al  diritto 
romano:  il  potersi  cioè  costituire  una  donna  curatrice  di  un  mente- 
catto (fratello  :  roxpfjÀig.  Vedi  su  questo,  recentemente,  '  Curatrix  '  del 
Wenger  in  Zeitschr.  Sav.  Stift.  (r.  a.),  1907,  p.  449  sgg.). 

Il  n.  397,  un  notevole  documento  di  transazione  ha,  a  11.  23  e  sgg. 
la  richiesta  allo  ègeyyjx^s  di  un  xóptoj,  eh1  è  concesso  nella  persona 
designata  dalla  richiedente  stessa  (per  l'autorità  competente  a  nomi- 
nare il  xópiog,  vedi  Weiss  in  Archiv  fur  Papyrusforsch.  IV.  82)  '  jitj 
lyowa.  xòv  STuypacpYjaófisvóv  jjloo  xùpiov  xtp  xòv  aovóvxa  fxot,  àv§pa  IIxoXs[j,aìov 
sui  £évr]£  elvai  xal  [xyj  Txspieìvat  (ioi  roxxspa  |  [iYjSè  zoo  rcaxpòg  rcaxspa  |X7]8è 
i^iv  (ìs  dcSeXcpòv  t)  utóv  ' . . . . 

È  l'enumerazione  dei  xupioi,  che  avrebbero  potuto  assisterla,  nel 
grado  della  parentela,  in  ordine,  dirò,  di  preferenza  legittima  ;  'sì 
che,  qualora  mancasse  il  marito,  dovesse  nominarsi  xóptog  il  padre, 
ad  es.  ad  esclusione  degli  altri  parenti?  Allo  stato  attuale,  credo,  che 
la  domanda  non  possa  ricevere  una  confaciente  risposta. 

Piuttosto  può  rilevarsi  contro  l'opinione  del  Weiss  (Archiv,  IV,  90) 
che  '  die  Frau. .  zur  Vornahme  einer  jeden  einzelnen  Rechtshandlung 
von  neuem  der  Bestellung  eines  Vogtes  bediirfte1,  che  essa  mal  si 
comporta  con  il  ns.  documento,  il  quale  lascia  comprendere  come,  se 
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fosse  stato  presente  il  marito  (il  xupiog  normale)  non  sarebbe  stata 
necessaria  una  nuova  nomina. 

Fra  gli  altri  documenti,  specialmente  degni  di  nota,  sono  il  n.  319' 
una  divisione  tra  fratelli  di  beni  loro  pervenuti  in  eredità  ;  il  n.  384, 
una  petizione  allo  stratego  da  parte  di  una  donna  eh' è  stata  abbando- 
nata e  derubata  dal  marito  (cfr.  Oxy.  281 ,  e  per  quanto  riguarda  Fazione 
dal  punto  di  vista  romano,  Zanzucchi  in  Riv.  it.  p.  le  scienze  giur.  42 
(1906),  passim  e  p.  59);  i  contratti  di  locazione  dal  n.  372  al  378,  di 
vendita  379,  di  cessione  di  diritti  380  (sull'argomento  cfr.  Wenger, 
Studi  in  onore  di  C.  Fadda),  di  divisione  di  proprietà  382-383,  di  de- 
posito di  denaro  pubblico  387,  di  mutuo  388,  di  garanzia  ipotecaria  390. 

I  punti  che  abbiamo  specialmente  rilevati  dall1  interessante  vo- 
lume, sebbene  pochi,  possono  dare  idea  del  molto  che  nell'ambito  di 
una  recensione  più  che  sfuggire,  non  può  essere  convenientemente 
svolto,  ma  che  in  realtà  questo  volume  contiene,  per  grazia  degli 
editori  veramente  benemeriti  della  cultura  storico-giuridica. 

Seguono  infine:  la  corrispondenza  privata  (407-424),  le  descri- 
zioni dei  documenti  non  pubblicati  (425-689),  alcuni  oa-cpaxa;  e  due 
appendici,  la  prima  sul  P.  Brit.  Mus.  372  (pp.  339-343),  la  seconda  su 
The  topography  of  the  Arsinoite  name  (pp.  343-424),  nelle  quali  gli 
editori  hanno  profuso  la  loro  mirabile  erudizione  critica. 

G.  Bortolucci. 


Legras  Dr.  Henri,  La  table  latine  d'Héraclée  (la  prétendue  lex 
Julia  municipalis).  In-8°,  p.  400.  —  Paris,  Rousseau,  1907. 

La  iscrizione  latina  della  tavola  di  Eraclea  è  da  gran  tempo  con- 
cordemente e  quasi  pacificamente  ritenuta  una  legge  rogata,  proposta 
al  popolo  da  Cesare  dittatore  e  diretta  a  regolare  con  norme  generali 
il  diritto  municipale;  onde  il  nome  di  lex  Julia  municipalis,  sotto  il 
quale  essa  è  pubblicata  nelle  varie  raccolte,  citata  e  commentata  dagli 
scrittori  Benché  nel  comento  alla  lex  municipalis  Tarentina  (1903) 
il  Mommsen  avesse  ripudiata  tale  opinione,  già  da  lui  accettata  e  svi- 
luppata nella  Rómische  Geschichte,  la  questione  intorno  al  contenuto 
della  tavola  non  era  stata  più  presa  largamente  in  esame:  al  com- 
pito si  è  posto  ora  il  Legras. 
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1/  A.  nega,  come  si  vede  dal  titolo  stesso  del  suo  libro,  la  dot- 
trina che  vede  nella  tavola  eracleense  una  le x  Julia  municipalis  :  per 
lui,  non  può  trattarsi  né  di  una  lex  municipalis,  in  quel  senso  gene- 
rale che  si  sostiene  e  che  la  redazione  del  testo  lascerebbe  in  qualche 
parte  supporre,  né  di  una  legge  proposta  da  Cesare. 

Fra  le  due  negazioni,  la  più  discutibile  è  senza  dubbio  la  seconda: 
le  argomentazioni,  che  per  questo  punto  sostengono  1"  opinione  domi- 
nante, sono  accuratamente  vagliate  dal  Legras,  ma  non  pare  che  le 
sue  conclusioni  siano  sempre  accettabili.  È  vero  che  V  argomento 
ritenuto  dai  più  il  fondamentale  appare  completamente  distrutto  con 
la  facile  dimostrazione  che  la  frase  della  1.  122,  per  cui  quei  ob  caput 
c(ivis)  R(omanei)  referundum  pecuniam  praemium  aliudve  quid  cepit 
ceperit  è  escluso  dal  decurionato,  non  ha  nessun  rapporto  con  l'opera 
di  Cesare  avversa  ai  sicarii  collaboratori  di  Siila  nell'esecuzione  delle 
proscrizioni.  Se  della  portata  delle  critiche  non  fossi  già  convinto, 
mi  convincerebbe  del  definitivo  abbattimento  dell*  interpretazione  co- 
mune lo  sforzo  inane  del  Kùbler  (nella  recensione  al  libro  di  Legras 
in  Ztschr.  der  Sav.-St.,  XXVIII,  409  sgg  ),  diretto  a  tenerla  in  piedi 
a  tutti  i  costi.  Ma  gli  altri  argomenti  a  favore  dell1  opinione  comune 
restano  saldi  ai  colpi  dell'A.  Fermo  anzitutto  resta  l'argomento  tratto 
dalla  menzione  del  iudicium  de  dolo  malo  nella  1.  111.  La  duplice 
asserzione  di  Cicerone,  che  Aquilio  Gallo  iudicium  (o  formulas)  de 
dolo  malo  protulit  {de  off.  3.  60;  de  nat.  deorum  3.  74),  e  la  circo- 
stanza che  Aquilio  fu  pretore  Tanno  688/66,  determinano  secondo  i 
più  questo  anno  come  quello  del  primo  apparire  dell1  a.  de  dolo  nel- 
V  editto  ;  e  lasciano  quindi  supporre  che  la  legge  incisa  sulla  tavola 
di  Eraclea  sia  posteriore.  Per  eliminare  1'  argomento,  il  Legras  è  co- 
stretto ad  accogliere  V  ipotesi  avanzata  tempo  addietro  df  1  Kùbler 
(Ztschr.  Sav  -St.,  XIV,  80  sg.),  secondo  la  quale  l1  azione  non  sarebbe 
stata  proposta  da  Aquilio  pretore  nell'  Editto,  ma  data  come  azione 
in  factum  a  sua  richiesta  e  per  casi  singoli,  e  poi  passata  neìVediclum 
perpetuum  di  pretori  esercitanti  la  carica  anteriormente  a  lui.  Io  credo 
che  questa  ipotesi  sia  inammissibile:  a  parte  le  osservazioni  del  Kar- 
lowa,  me  ne  convince  la  citata  espressione  di  Cicerone.  È  vero  che 
il  termine  tecnico  per  l'iscrizione  di  una  disposizione  nell'albo  è  prò- 
ponere  e  non  proferre,  ma  è  anche  vero  che  quest'ultimo  verbo 
ha  spessissimo   il  significato  di  «  pubblicare  »,   «  dar  fuori  »,   e    che 
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quindi  esso  può  essere  inteso  nel  senso  della  iscrizione  della  formula 
nell'Editto:  ora,  basta  l'ammissione  di  una  tale  possibilità  di  inter- 
pretazione per  far  ritenere  che  Cicerone  non  si  sarebbe  servito  di  esso, 
se  avesse  voluto  indicare  ben  altra  cosa.  D'  altronde,  chiunque  legga 
senza  preconcetti  la  frase  iudicium  prolulit,  vi  vedrà  senza  dubbio 
T  accenno  ali1  opera  decisiva  di  un  uomo,  che  per  la  potestà  ricono- 
sciutagli, potè  introdurre  nel  sistema  procedurale  un'azione  nuova; 
e  quest1  uomo  non  poteva  essere  che  un  pretore  ]). 

Ma,  se  F  accenno  al  iud.  de  dolo  malo  mostra  che,  almeno  in 
questa  parte,  le  disposizioni  della  tavola  sono  posteriori  all'anno  688/66, 
la  lettera  di  Cicerone  a  Lepta  (ad  fam.  6.  18.  1)  mostra  che,  sempre 
nella  stessa  parte  (quella  cioè  relativa  alle  incapacità  al  decurio- 
nato),  è  qualche  altra  disposizione  che  soltanto  nel  tempo  della 
dittatura  cesarea  entrava  a  far  parte  della  legislazione  romana  È 
noto  che  il  grande  oratore  era  stato  interrogato  da  Lepta  intorno 
alla  incapacità  dei  preconi,  e  precisamente  quid  esset  in  lege  a  questo 
riguardo:  egli  risponde  di  avere  interrogato  in  proposito  Balbo,  e  di 
aver  saputo  da  lui  «  eos,  qui  facerent  praeconium,  vetari  esse  in  decurio- 
nibus:  qui  fecissent  non  vetari»;  disposizione  che  coincide  con  quella 
delle  11  94-96  della  nostra  tavola.  Si  ritiene  di  solito  che  la  lettera  si  ri- 
ferisca a  un  disegno  di  legge  non  ancora  reso  pubblico,  e  se  ne  deduce 
che  era  in  preparazione,  quando  Cicerone  scriveva  (fine  dell'a.  708/46), 
la  lex  Julia  municipalis.  Il  Legras  propone  due  diverse  spiegazioni  : 

la  Non  si  tratta  di  un  disegno  di  legge,  ma  di  una  legge  già 
esistente.  —  Di  ciò  l'A.  cerca  mostrare  la  possibilità  sia  riferendosi  alla 
non  eccessiva  cordialità  dei  rapporti  fra  Cicerone  e  Balbo,  ed  alla 
fiducia  reciproca  che  sarebbe  invece  da  presupporsi  per  la  richiesta 
e  l'ottenimento  di  notizie  su  un  disegno  di  legge  in  preparazione,  sia 
mostrando  che  il  testo  può  benissimo  intendersi  nel  senso  da  lui  vo- 
luto. Ma  la  dimostrazione  è  completamente  fallita;  in  quanto  ai  rap- 
porti fra  i  due  uomini  politici,  i  passi  invocati  sembrano  scelti  apposta 
per  dimostrare  il  contrario  di  quanto  l'A.  assume;  e,  in  quanto  alla 

!)  È  notevole  del  resto  che,  nella  recensione  citata,  lo  stesso  Kù'bler,  pur 
manifestando  la  sua  compiacenza  e  meraviglia  per  vedere  accolta,  sia  pure  a 
sostegno  di  una.  tesi  disgraziata,  la  sua  vecchia  opinione,  non  osa  tuttavia  ripor- 
tare il  sorgere  del  iud.  de  dolo  m.ilo  intorno  all'anno  661/90,  data  che  il  nostro  A. 
è  costretto  a  proporre  per  sostenere  la  sua  opinione  riguardo  a  quella  della  legge 
riprodotta  nella  tavola. 
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esegesi  del  testo,  il  ricorso  a  Balbo  e  la  sua  comunicazione  privata, 
il  tono  di  rassicurazione  riguardo  ad  avvenimenti  futuri  che  è  nella 
frase  quare  bono  animo  sint  et  tui  et  mei  familiares,  la  giustifica- 
zione del  principio  di  diritto  citato  con  V  altra  frase  neque  enim 
ferendum  erat  rell.,  sono  altrettanti  argomenti  pressoché  invincibili 
a  favore  della  comune  opinione. 

2a  Se  pure  si  tratta  di  un  disegno  di  legge,  non  è  detto  che 
la  legge  venutane  fuori  sia  proprio  quella  contenuta  nel  testo  d'Era- 
clea. —  In  questo,  si  può  bene  esser  d'accordo  col  Legras,  benché  vi 
sia  nel  testo  ciceroniano  la  espressione  in  municipiis,  che  sembra 
accennare  a  norme  generali  come  quelle  poste  nella  nostra  legge; 
ma  non  si  potrebbe  in  nessun  caso  ritenere  che  questa  appartiene 
ad  epoca  anteriore,  poiché  il  testo  ciceroniano  ci  dimostra  che  la 
norma  sulla  incapacità  dei  praecones  al  decurionato  non  era  mai 
stata  posta  in  leggi  anteriori,  o  -  almeno  -  in  leggi  rogate  di  appli- 
cazione generale.  Infatti,  in  quella  giustificazione  del  principio  affer- 
mato a  cui  poc'anzi  accennavo,  Cicerone  dice:  «neque  enim  erat 
ferendum,  cum  qui  hodie  haruspicinam  facerent  in  senatu  Romae 
legerentur,  eos,  qui  aliquando  praeconium  fecissent,  in  municipiis 
decurione2  esse  non  licere».  Se  una  legge  fissante  le  regole  della 
incapacità  dei  preconi  fosse  già  stata  da  tempo  in  vigore,  perchè 
mai  Cicerone  avrebbe  indugiato  nel  giustificare  quelle  regole,  e 
avrebbe  poi  richiamato  soltanto  norme  riferentisi  al  trattamento  di 
professioni  analoghe  riguardo  alla  capacità  di  esser  ricevuti  nel  Se- 
nato romano?  Io  non  so  ammetterlo;  e  credo  quindi  che,  se  fosse 
dimostrato  che  la  legge  preparata  da  Cesare  verso  la  fine  dell'  a.  46 
av.  Gr.  non  era  la  nostra,  questa  dovrebbe  ritenersi  ancora  posteriore. 
Di  argomenti  nuovi  per  provare  che  la  legge  è  molto  anteriore 
a  Cesare,  il  Legras  ne  adduce  uno  solo:  la  mancanza  delle  aa.  depo- 
siti, commodati,  vi  honorum  raptorum  nell'elenco  delle  infamanti.  Ma 
la  debolezza  dell'argomento,  che  presuppone  noto  il  tempo  della  inclu- 
sione di  queste  azioni  fra  le  infamanti,  fu  rilevata,  riguardo  alle  prime, 
dal  Kiibler  (ree.  cit.),  sul  fondamento  dei  recenti  studii  del  Longo, 
del  Segrè  e  del  de  Ruggiero,  ben  noti  tutti  ai  lettori  di  questo  Bol- 
lettino; né  è  da  fare  gran  caso  della  mancanza  dell' a.  vi  honorum 
raptorum.  Non  che  io  veda  la  possibilità,  ammessa  anche  dall'A.,  che 
l'azione,  nata  non  infamante,  lo  sia  divenuto  in  seguito:  ciò  mi  sembra 
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escluso  dalla  natura  del  fatto  che  Fazione  colpisce.  Ma  i  dati,  da  cui 
si  vuol  trarre  la  data  d'origine  dell'azione,  sono  cosi  incerti,  che  edi- 
ficarvi sopra  è  oltremodo  pericoloso  *). 

J)  Dichiaro  brevemente  la  mia  opinione  in  proposito,  dolente  che  i  limiti  di 
una  recensione  non  mi  consentano  una  più  larga  trattazione  della  questione. 

Io  credo  anzitutto  esatta  V  opinione  del  Cohn  (zum  rum.  Vereinsrecht, 
185  sgg.;  cfr.  Karlowa,  ròm.  RG.,  II,  1341  sgg.)  intorno  alla  originaria  distin- 
zione fra  1'  editto  relativo  ai  bona  vi  rapta  e  .quello  de  vi  hominibus  armatis 
coactisve  damno  dato,  e  ammetto  quindi  a  fortiori  che  fossero  proposte  nell'albo 
due  diverse  formule  (così  anche  Lenel,  l'Edit,  II,  123):  credo  tuttavia  che  non 
sempre  la  distinzione  sia  stata  posta  dai  Romani  in  risalto,  ma  che  l'espressione 
più  semplice  a.  vi  honorum  raptorum  sia  stata  spesso  usata  ad  indicare  som- 
mariamente l'una  e  l'altra  azione  e  che  il  ravvicinamento  costante  dei  due  casi 
abbia  condotto,  probabilmente  nella  redazione  giulianea,  alla  fusione  dei  due 
editti  in  quello  unico  che  i  Digesti  ci  presentano.  Appunto  uno  dei  casi,  in  cui  la 
espressione  a.  vi  bon.  rapt.  è  usata  in  significato  pregnante,  deve  a  mio  avviso 
riconoscersi  nell'elenco  edittale  delle  azioni  infamanti:  ammettere  con  il  Kar- 
lowa che  l'a.  de  hominibus  armatis  rell.  non  sia  tale,  non  mi  sembra  lecito  di 
fronte  alla  evidente  connessione  fra  i  due  casi  ed  alla  tendenza  della  legislazione 
romana  in  tema  d'infamia.  Ciò  posto,  non  ha  per  la  nostra  questione  importanza 
decisiva  il  fatto,  pure  secondo  me  indiscutibile,  che  il  caso  ricordato  da  asconio 
(ad  Cic.  orat.  in  toga  cand.  [ed.  Orelli]  p.  84)  si  riferisce,  come  1'  altro  di  Cic. 
prò  Tullio  8,  non  all' a.  vi  bon.  rapt.  in  senso  stretto,  ma  a  quella  de  hominibus 
armatis  rell.  :  tale  constatazione  non  produce  che  un  lieve  spostamento  della  que- 
stione, in  quanto  resta  sempre  indiscusso  che  già  il  pretore  M.  Lucullo  (677  o 
678  di  R.)  concesse  una  azione  non  compresa  nel  novero  della  tavola  di  Eraclea, 
ma  appartenente  invece  al  gruppo  che  si  soleva  più  tardi  indicare  col  nome  unico 
di  a.  vi  honorum  raDtorum,  e  che  dalla  condanna  derivò  la  deiezione  del  colpe- 
vole dal  Senato.  D'  altronde,  l' identificazione  delle  azioni  indicate  da  Cicerone  e 
da  Asconio  non  lascia  adito  alle  faticose  osservazioni,  che  da  tante  parti  sono 
state  fatte  sulla  base  della  origine  dell'  una  o  dell'  altra  azione  dall'  editto  del 
praetor  peregrinus. 

Mi  pare  invece  degno  di  considerazione  il  fatto,  che  né  dal  passo  ciceroniano 
né  da  quello  asconiano  può  senz'  altro  dedursi  che  l'editto  di  cui  si  tratta  fosse 
entrato  a  far  parte  dell' edictum  tralaticium;  anzi,  tutto  l'andamento  della  ora- 
zione prò  Tullio  sembra  legittimare  il  sospetto  che  anche  sotto  la  pretura  di 
Metello  (a.  672-72)  1'  azione  fosse  caso  per  caso  concessa  dal  pretore  come  a.  in 
factum  (cfr.,  oltre  la  struttura  della  formula  al  §  7,  anche  il  richiamo  all'attività 
esplicata  in  iure  dal  convenuto  per  fare  includere  nella  formula  la  menzione  della 
iniuria  [§  38]).  Se  cosi  fosse,  ne  deriverebbe  che  l'editto  qui  nisi  prò  certis  personis 
ne  postulent  non  poteva  ancora  iscrivere  le  nostre  azioni  fra  le  infamanti,  e  la  nota 
censoria  che  colpiva  Caio  Antonio  sarebbe  da  ritener  fondata  sul  l'etto  arbitrio 
del  censore,  il  quale  certo  non  era  in  questa  materia  strettamente  legato  alle  fat> 
tispecie  che  per  altro  riguardo  erano  contemplate  dall'editto.  È  inutile  aggiun- 
gere che  una  legge,  la  quale  prevedeva  solo  i  casi  già  stabilmente  contemplati 
dall'editto,  non  avrebbe  avuto  nessuna  ragione  d'includervi  l'a.  vi  bon.  rapt.  eia 
sua  analoga,  se  non  nel  tempo,  evidentemente  incerto,  in  cui  i  rapporti  relativi 
fossero  stati  definitivamente  regolati  dal  diritto  onorario. 
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Concludendo,  l'attribuzione  a  Cesare  si  rivela,  per  la  parte  del 
testo  più  interessante  (11.  83-141),  pressoché  sicura,  e  le  osservazioni 
intorno  alla  possibile  influenza  dei  varii  avvenimenti  politici  non  pos- 
sono spostare  la  realtà  dei  fatti.  Piuttosto,  può  esser  dubbio,  se  le 
disposizioni  delle  altre  parti  si  considerano  come  pertinenti  in  origine 
a  leggi  diverse,  quale  ne  fosse  la  data-,  ma  di  ciò  in  seguito. 

La  questione  più  difficile  è  senza  dubbio  la  determinazione  pre- 
cisa della  natura  delle  disposizioni  incise  sulla  tavola  e  della  ragione 
per  cui  vi  si  trovano  insieme.  A  questo  riguardo  il  Legras  esamina 
con  ogni  cura  le  varie  opinioni  e  le  discute,  affermando  poi  in  fine 
una  sua  opinione  nuova,  senza  dubbio  degna  della  maggior  conside- 
razione, se  pure  -  come  a  me  pare  -  non  accettabile. 

La  prima  opinione  esclusa  è  quella  che  riconosce  nella  tavola 
unità,  di  oggetto,  e  quindi,  tenendo  soprattutto  presenti  le  disposi- 
zioni delle  11.  83-141,  vede  nella  tavola  stessa  la  copia  di  una  legge 
regolante  la  condizione  giuridica  delle  comunità  di  cittadini  romani. 
Il  Legras  ha  perfettamente  ragione,  a  mio  avviso,  quando  esclude 
che  le  disposizioni  delle  11.  20-83,  dove  sono  trattate  materie  relative 
alla  polizia  di  Roma,  abbiano  potuto  trovar  posto  in  una  grande  lex 
municipali.?;  la  prima  spiegazione  del  Mommsen,  che  con  ciò  Ce- 
sare tendesse  a  metter  Roma  sulla  stessa  linea  dei  municipia,  è  certo 
cervellotica.  D1  altra  parte,  una  legge  municipale,  avente  il  vasto  e 
generale  contenuto  che  alla  supposta  si  attribuisce,  non  pare  sia  mai 
entrata  a  far  parte  del  sistema  delle  norme  romane.  Lo  escludono 
sia  i  varii  statuti  speciali  delle  varie  comunità,  e  specialmente  la  lex 
municipalis  Tarentina,  che  determinò  il  mutamento  di  opinione  del 
Mommsen,  sia  le  iscrizioni  nelle  quali  è  dato  cogliere  in  varii  momenti 
storici  T  ordinamento  delle  magistrature  di  molte  comunità  :  le  diffe- 
renze notevoli  fra  V  una  e  V  altra  comunità  non  possono  spiegarsi  da 
chi  creda  ad  una  grande  legge  comune 

Ciò  posto,  occorre  vedere  come  mai  disposizioni  di  natura  diversa 
si  trovino  unite  nella  tavola.  Esclusa  l'opinione  di  Nipperdey  e  di 
Lange,  secondo  i  quali  si  avrebbe  una  raccolta  di  varie  leggi  per  uso 
di  un  collezionista  privato,  ed  escluso  anche  il  sistema  della  lex  sa- 
tura, il  Legras  trova  la  soluzione  ammettendo  che  agli  abitanti  di 
Eraclea  sia  stata  fatta,  dopo  la  guerra  sociale,  una  posizione  privile- 
giata: non  si  sarebbe   data  ad  essi,    come  ad   altre   comunità,  una 
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legge,  ma  si  sarebbero  soltanto  indicate  le  norme  di  leggi  romane, 
che  erano  ritenute  più  essenziali,  e  secondo  le  quali  quindi  la  vec- 
chia costituzione,  pur  restando  in  vigore  nel  suo  insieme,  avrebbe 
dovuto  esser  modificata  La  data  sarebbe  dunque  da  porre  nell'anno 
664/90  (concessione  della  cittadinanza  agli  abitanti  di  Eraclea)  o  in 
età  di  poco  posteriore. 

La  ipotesi  non  è  certo  di  quelle,  che  possono  facilmente  contentar 
tutti.  Il  Kùbler  (ree.  cit)  ha  fatto  acutamente  osservare  che  non  si 
vede  la  ragione  per  cui  avrebbero  dovuto  i  Romani  considerare  come 
norme  di  grande  importanza,  tali  da  esser  tenute  presenti  in  ogni 
costituzione  municipale,  quelle  relative  alla  polizia  delle  strade,  al 
diritto  di  passarvi  con  veicoli,  all'onere  del  mantenimento  del  selciato, 
e  così  via:  a  buon  conto,  quelle  norme  erano  state  emanate  con  ri- 
guardo esclusivo  alle  speciali  coudizioni  della  capitale,  ed  è  difficile 
ammettere  che  proprio  un  popolo  di  così  alto  sp  rito  pratico  come 
il  romano  abbia  pensato  ad  applicare  criterii  prefìssi  ed  uniformi  in 
materia  che  ogni  corretto  sistema  amministrativo  abbandona  alla  ini- 
ziativa degli  enti  autarchici.  Né  basta:  anche  le  prime  linee  del  testo 
conservato,  riferentisi  alle  frumentationes,  non  sembrano  tali  da  dover 
essere  introdotte  in  quella  compilazione  di  norme  generali  che  il 
Legras  riconosce  nella  tavola.  In  qualunque  modo  si  intendano  le 
disposizioni  di  quelle  linee  (e  su  questo  punto  è  certo  interessantis- 
simo r  apposito  comento  del  nostro  A.),  è  difficile  scorgervi  disposi- 
zioni di  così  alto  interesse  generale,  da  doversi  richiamare  su  di  esse 
F attenzione  dei  governanti  della  città:  se  pure  si  tratta  di  norme 
interessanti  tutti  i  cittadini,  abitanti  o  no  in  Roma,  è  evidente  che 
sulla  costituzione  della  città  esse  non  hanno  la  minima  influenza. 
La  spiegazione  resta  dunque  salva  soltanto  per  le  ultime  parti  della 
tavola,  regolanti  il  decurionato,  il  rapporto  fra  il  censo  cittadino  e  lo 
statuale,  i  poteri  dei  magistrati  legiferanti  per  i  municipia  fundana; 
ma  alla  spiegazione  di  queste  norme  e  della  loro  pubblicazione  giun- 
gevano con  eguale  facilità  tutte  le  ipotesi  prima  proposte.  Fra  le 
quali  ve  n1  è  forse  una,  alla  quale  il  Legras  non  ha  dato  (e  neanche 
forse  poteva  dare,  per  i  suoi  criterii  in  riguardo  alla  data)  tutta  T  im- 
portanza che  ha  di  fatto.  È  questa,  a  mio  avviso,  l' ipotesi  del  Mare- 
zoll  e  del  Savigny,  ripresa  ora  da  Hackel  e  Girard,  secondo  la  quale 
le  disposizioni  di  vario  contenuto  comprese  nella  nostra   tavola  sa- 
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rebbero  state  votate  tutte  insieme  in  una  lex  satura.  Che  questa 
ipotesi  sia,  esclusa  la  pretesa  unità  d1  oggetto,  V  unica  spiegazione 
agevole  del  riavvicinamento  di  norme  così  diverse  e  della  loro  pub- 
blicazione integrale  in  una  città  per  cui  molte  fra  esse  non  avevano 
nessuna  importanza,  può  vedere  facilmente  chiunque.  Le  obbiezioni 
del  Legras  non  hanno  a  questo  riguardo  -  mi  pare  -  importanza 
decisiva:  se  è  vero  che  disposizioni  legislative  mirarono  di  frequente 
a  dichiarare  incostituzionali  le  leges  saturae,  è  più  vero  ancora  -  mi 
si  passi  la  frase  -  che  la  frequente  riaffermazione  del  divieto  può 
trovare  nelle  contravvenzioni  ad  esso  una  spiegazione,  altrimenti  non 
agevole;  e,  se  pure  si  voglia  ancora  accordare  al  Legras  che  una  in- 
costituzionalità non  poteva  essere  commessa  a  cuor  leggiero  se  non 
da  un  uomo  la  cui  posizione  politica  fosse  invincibile,  l'aver  mostrato 
ancora  una  volta  le  grandi  probabilità  che  militano  in  favore  della  at 
tribuzione  a  Cesare  elimina  anche  questo  scrupolo  storico. 

In  ogni  modo,  la  pretesa  di  risolvere  con  poche  parole  la  vexata 
quaestio  è  ben  lontana  da  questa  recensione,  che  contiene  -  o  do- 
vrebbe contenere  -  la  constatazione  della  vanità  di  ben  maggiori 
sforzi  verso  la  verità.  Poiché  è  certo  che,  qualunque  sia  la  soluzione 
che  si  voglia  dare  alla  controversia,  il  libro  del  Legras  è  altamente 
pregevole:  a  parte  qualche  imprecisione  in  accenni  ad  istituti  giuri- 
dici romani  '),  V  opera  dimostra  una  così  larga  conoscenza  delle  fonti 
giuridiche  ed  epigrafiche  ed  un  criterio  storico  così  sagace,  che  è  da 


!)  Ne  noto  qualcuno  a  caso.  A  pag.  59,  a  proposito  delle  azioni  popolari  pro- 
curatorie della  tavola  d'Eraclea  :«  C'est  le  droit  de  multa  des  magistrats  accordé, 
dans  des  cas  déterminés,  à  tout  citoyen,  sous  la  condition  de  faire  reconnaitre 
judiciairement  la  culpabilité  du  délinquant».  Resta  a  vedere  quale  sia  l'essenza 
del  diritto  di  multa,  se  la  sua  natura  può  riconoscersi  quando  tutti  i  presupposti 
mancano!  — A  p.  121,  e  cioè  contentando  la  disposizione  sulla  incapacità  degli 
auctorati,  di  colui  che  in  iure  abiuravit  o  bonam  copiam  iuravit,  e  simili:  «La 
loi  réunit  dans  ces  lignes  un  certain  nombre  d'actes  juridiques,  qui  ne  sont  ni 
des  condamnations  sur  des  actions  privées  ou  dans  un  procès  criminel,  ni  des  si- 
tuations  de  pur  fait  comme  l'exercice  d'un  inétier».  Che  razza  di  significato  ha 
qui  la  espressione  ade  juridiques  —  Ma  la  più  grave  svista  è  a  p.  266,  dove  a  pro- 
posito della  esistenza  di  norme  speciali  per  le  singole  comunità,  è  detto:  «Mais 
la  lex  civitatts  renferme  encore  a  celte  epoque  des  règles  juridiques  a  elle  propres, 
qui  constituent  son  droit  civil,  cornine  Gajus  (D.  1,  1,  9)  y  fait  allusion  dans  sa 
définition  du  jus  civile»  (sic!).  —  Anche  la  trascrizione  della  tavola  a  p.  13  sgg. 
non  pare  sufficientemente  accurata,  in  confronto  specialmente  con  le  edizioni 
correttissime  del  CIL.  e  del  Dessau. 
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augurarsi  che  voglia  il  suo  autore  perseverare  con  eguale  amore  in 
questi  studii  di  diritto  pubblico,  tanto  interessanti  anche  per  i  roma- 
nisti che  più  tenacemente  si  attengono  allo  studio  del  diritto  privato 
e  in  quello  vedono  soltanto  una  delle  più  importanti  fra  le  discipline 
ausiliarie. 

V.  Arangio-Ruiz. 


Otto  Lenel.   Das  Edictum  perpetuum.   Ein  versuch  zu  seiner  Wie  - 
derherstellung,  2a  edizione.  —  Lipsia,  1907,  p.  xxvi-550. 

La  seconda  edizione  dell1  Editto  del  Lenel  apparsa  sullo  scorcio 
del  1907,  a  breve  distanza  dalla  versione  francese,  ha  per  il  mondo 
romanistico  l'importanza  d'un  avvenimento  solenne.  Dopo  un  quarto 
di  secolo  dalla  sua  prima  apparizione  l'opera  del  Lenel,  per  quel  vi- 
goroso risveglio  degli  studi  suir  editto  che  essa  aveva  promossi  ed 
efficacemente  indirizzati,  era  in  molti  punti  già  invecchiata.  L'A.  aveva 
potuto  rinverdirla  alquanto  nella  edizione  francese,  ma,  com'è  noto, 
non  ebbe  agio  allora  d'intraprendere  una  revisione  particolareggiata; 
al  desiderio  vivissimo  dei  cultori  del  diritto  romano  ha  corrisposto 
ora  con  signorile  generosità 

Esteriormente  il  volume  appare  ampliato  di  10U  pagine,  ma  tenuto 
conto  dei  tipi  un  po'  più  grossi  adoperatisi  in  questa  seconda  edi- 
zione, l'aumento  effettivo  dell'opera  rimane  di  80  pagine,  principal- 
mente assorbite  dalle  note  aggiunte  o  ampliate,  che  rappresentano 
vivamente  tutto  il  lavoro  cospicuo  sull'editto  svoltosi  negli  ultimi 
2Ó  anni.  L'accuratezza  dell'A  è  veramente  mirabile  anche  per  questo 
riguardo.  Gli  scritti  più  varii,  di  qualsiasi  genere,  storici  o  domina- 
tici, grandi  e  piccoli,  che  hanno  preso  in  esame  direttamente  materie 
edittali  o  contribuito  indirettamente  a  chiarire  una  parola,  una  clau- 
sola, una  dottrina,  che  ha  relazione  con  l' Editto,  sono  dal  Lenel  stu- 
diati e  vagliati  con  quella  frase  precisa  e  gagliarda  che  è  propria  al 
Maestro.  Nei  Nachtr.*:ge  (p.  xiv-xvi)  vi  sono  considerati  i  lavori  ap- 
parsi nelle  Mélanges  Girardin,  che  videro  appunto  la  luce  un  mese 
avanti  dell'edizione  stessa. 

L'opera  del  Lenel  raggiunge,  per  tal  rispetto,  quella  stessa  im- 
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portanza  che  le  Pandette  del  Windscheid  conseguirono  nel  campo 
della  dommatica  del  diritto. 

Ma  le  linee  dell'opera  rimasero  quelle  già  note  agli  studiosi  dalla 
prima  edizione  del  1883.  La  ricostruzione  Leneliana  si  erige  maestosa 
e  salda  come  una  quercia  che  protende  le  sue  radici  negli  strati  più 
profondi  del  terreno  classico,  e  sta  immobile  al  sicuro  di  frane  o  smot- 
tamenti. Il  Lenel  discute  i  singoli  lavori  ;  per  via  di  essi  chiarisce, 
controlla  i  risultati  che  aveva  ricavati  dalle  fonti,  che  spesso  dal  di- 
battito escono  rinvigoriti  e  più  trasparenti.  Che  ciò  non  sia  effetto  di 
uno  spirito  conservatore,  lo  vedremo  fra  poco.  Per  ora  si  può  agevol- 
mente spiegare  la  cosa  con  una  osservazione  generale.  Chi  lavora  in 
singoli  punti  dell1  editto  è  facilmente  tratto  a  dar  rilievo  a  indizi  ap- 
pariscenti che  spesso  inducono  in  falsi  cammini.  Chi  invece,  come  il 
Lenel,  ne  ha  esaminato  la  struttura  generale,  sminuzzate  con  fine  ana- 
lisi le  singole  parti,  per  ricomporre  gli  sparsi  elementi  in  un  tutto 
organico,  sa  a  colpo  d'occhio,  come  il  creatore  d'un  monumento,  di- 
scernere la  più  lieve  disarmonia  che  sfuggirebbe  all'  occhio  più  acuto 
e  sperimentato.  L'editto  appunto  è  una  codificazione  formatasi  lenta- 
mente, che  ha  quindi  una  solidità  granitica  per  la  tecnica  particolare, 
per  le  forme  e  i  mezzi  perfettamente  misurati  e  precisi  che  risaltano 
nei  punti  singoli  e  nel  coordinamento  dell'insieme. 

Ciò  spiega  la  stabilità  delle  linee  generali  dell'opera,  cui  or  ora 
intendevo  riferirmi. 

Quanto  ai  particolari  poi  le  innovazioni  sono  innumerevoli,  i  ritoc- 
chi continui  anche  in  punti  essenziali,  perchè  lo  spirito  eminentemente 
critico  del  Lenel  è  pronto  ad  accogliere  nuovi  risultati,  sa  i  tormenti 
del  dubbio,  lotta  con  incessante  alacrità  per  svelare  i  più  ardui  se- 
greti; ove  le  fonti  sono  deficienti,  incerte,  ingarbugliate,  tenta  e  ri- 
prova, disfacendo  spesso  quel  che  pur  ieri  aveva  mutato.  Cosi  in  varii 
punti  la  presente  edizione  si  differenzia  da  quella  pur  recente  in  lingua 
francese,  e  rigetta  opinioni  ivi  accolte,  per  riprendere,  a  volte,  quelle 
esposte  nel  1883.  Un  esempio  cospicuo  di  quest'ultima  categoria  lo 
ritroviamo  subito  nella  rubrica  del  1°  editto,  dove  abbandonata  la  in- 
testazione «  ad  legem  municipalem»  è  ristabilita  quella  primitiva; 
lo  stesso  per  il  praeiudicium  relativo  alla  competenza  del  tribunale 
centumvirale  (p.  504  e  seg.).  Congetture,  interpretazioni,  restituzioni 
di  clausole  edittali   o  di  formale  difese  nella  edizione  francese  sono 
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ora  respinte:  cfr.  §  44  riguardo  ad  un  punto  della  formula  rescisso- 
ria; §  58  per  le  interrogationes  de  facto  nelle  azioni  nossali;  §  109 
per  il  beneficium  competentiae  dei  socii;  §  225  sul  valore  della  clau- 
sola «  idque  etiam  adversus  ipsum,  qui  fraudem  fecit,  servabo  »  nella 
chiusa  dell'editto  revocatorio  degli  atti  fraudolenti. 

Nella  introduzione  dell'opera  alcuni  punti  fondamentali  appaiono 
rifatti,  sopratutto  nel  cap  III  la  importante  discussione  sul  sistema 
generale  dell'editto  A  quali  criterii  è  informato  tutto  l'ordinamento 
dell'editto?  La  risposta  è  né  facile  né  sicura.  Anche  ora,  come  nella 
prima  edizione,  il  Lenel  critica  a  fondo  la  parte  sostanziale  della  teoria 
del  Rudorff,  che  aveva  creduto  poter  distinguere  nel  corpo  dell'editto 
due  categorie  principali,  cioè  :  mezzi  ordinarli  per  la  protezione  dei 
diritti  (azioni)  e  mezzi  possessori  (missiones);  ma  l'A.  stesso  poi  ha 
su  questo  punto,  in  ognuna  delle  edizioni,  sciolto  il  problema  in  modo 
diverso 

Nella  prima  rinveniva  il  principio  direttivo  della  partizione  nel 
contrapposto  tra  iurisdictio  e  imperium;  nella  edizione  francese  in- 
vece tra  iudicia  legitima  e  imperio  continentia,  mentre  ora  insegna 
che  tutto  l'ordinamento  è  guidato  da  un  punto  di  vista  processuale: 
le  due  parti  principali  dell'editto  si  riferiscono:  1°  ai  mezzi  ordinarii 
della  iurisdictio  che  si  esplicano  secondo  Vactus  rerum;  2°  ai  mezzi 
processuali  più  rapidi  {iudicia  recuperatola)  che  richiedono  espleta- 
mento anche  extra  rerum  actum.  Anche  nell'ordine  delle  materie 
presenta  questa  edizione  degli  spostamenti,  in  verità  ben  lievi;  il  §43 
'  quod  falso  tutore  auctore  [gestum?~\  esse  dicatur'  è  ora  posto  in- 
nanzi, non  dopo,  la  in  integrum  restitutio  dei  minori  ;  il  §  59  De  vo- 
catione.  ecc.  occupava  prima  il  posto  del  §  64;  il  §  1 12:  De  aestimato 
precedeva  le  formule  empti-venditi  e  locati  conducti,  ora  le  segue; 
la  cessio  honorum  ex  lege  Iulia  è  trasportata  dal  §  206  al  §  203. 

Il  contenuto  di  alcnni  paragrafi  è  essenzialmente  rinnovato;  così 
per  il  §  57  ove,  come  già  nella  francese,  si  nega  l'esistenza  nell'albo 
di  una  formula  della  condictio  incerti;  nei  §§  67,  68  le  stesse  rubri- 
che indicano  le  aggiunte  inserite,  in  seguito  ad  una  più  adeguata 
valutazione  di  testimonianze  classiche  o  bizantine;  sotto  la  rubrica 
de  praediatoribus  §  186  si  riporta,  come  semplice  congettnra,  il  prae- 
iudicium  quanta  dos  sit  di  cui  è  cenno  in  Gaio  IV,  44;  nei  §§  199, 
200,  202  si  notano  spostamenti  e  notevoli    variazioni  nel   contenuto 
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rispetto  ai  §§  corrispondenti  delle  edizioni  anteriori.  Altre  varianti 
appaiono  nelle  rubriche-,  nel  §  124  è  ora  preferita  la  rubrica  arbitrium 
tutelae  ricavata  dal  Codice  invece  che  quella  tutelae  vel  contra  del 
Digesto;  e  nel  §  198,  de  re  iudicata. 

La  redazione  degli  editti,  ricostruiti  in  base  alle  testimonianze 
dei  commentarii,  ma  anche  di  relazioni  dirette  delle  fonti  giusti- 
nianee, subì  qua  e  là  ritocchi  di  forma  e  a  volte  anche  sostan- 
ziali; così  sulla  guida  delPEisele  fu  eliminato  (cfr.  §§11,  28,  61)  co- 
stantemente il  vel,  preferito  dai  compilatori,  invece  delle  particelle 
aut,  sive,  seu  dello  stile  legislativo  ed  edittale;  nell'editto  vi  honorum 
raptorum  alla  clausola  hominibus  coactis  si  sostituisce:  hominiòus 
armatis  coaclisve  ;  altre  integrazioni  appaiono  nei  §§  40,  44,  238  e  248. 
Correzioni  e  varianti  negli  elementi  delle  formule  sono  anche  frequenti: 
nella  negotiorum  gestorum  contraria  (p.  102)  si  pone  in  rilievo,  in  se- 
guito agli  studi  del  Segrè  (per  Moriani  a.  1905)  la  clausola:  'quidquid 
eo  nomine  vel  abest  ei  vel  afuturum  est1  (Gai  fr.  2  D.  h.  t.);  la  quale 
viene  a  corroborare  efficacemente  la  restituzione  classica  del  fr.  5  §  5 
D.  3,  5  altra  volta  da  me  fatta.  Ùlpiano  scrisse  certamente  in  quel  fr.: 
'  in  id  quod  ei  abest,  quia  improbe  ad  negotia  mea  accessit  non  habet 
contra  me  actionem1,  laddove  i  compilatori  ampliarono  il  testo,  in 
contraddizione  con  la  formula,  scrivendo  :  '  non  in  id  quod  ei  abest, 
quia  improbe  ad  negotia  mea  accessit,  sed  in  quod  ego  locupletior 
factus  sum  habet  contra  me  actionem'  (cfr.  BIDR.  18  p.  203).  La 
stessa  clausula  appare  come  decisiva  nell1  actio  mandati  contraria 
(cfr.  p  287),  laddove  nella  contraria  tutelae,  come  avverte  il  Lenel 
(p.  309  n.  2),  veniva  probabilmente  in  considerazione  lo  '  impensum 
esse  in  rem  pupilli  \ 

Nella  formula  depositi  riferita  da  Gaio  IV,  47,  il  Lenel  inclina  ora 
(p.  279  n.  14)  a  non  accogliere  la  clausola  '  nisi  restituet  '  che  sul- 
l1  esempio  di  Huschke  è  inserita  generalmente  nel  testo  gaiano  ;  nella 
intentio  della  formula  mandati  respinge  il  termine  praestare  (§  108), 
in  quella  prò  socio  le  parole  prò  socio  che  appaiono  superflue  nella 
formula;  nell1  actio  subsidiaria  contro  i  magistrati  per  le  obbligazioni 
del  tutore  si  nota,  in  base  ai  nuovi  frammenti  di  Strasburgo  (Ulp. 
disput.)  che  il  carattere  sussidiario  non  emergeva  dalla  formula,  che 
invece  era  accordata  mediante  causae  cognitio  in  iure. 

Il  contributo  portato  dal  Lenel  con  la  prima  edizione  dell1  editto 
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alla  critica  delle  iscrizioni  dei  Digesti,  tante  volte  fallaci  anche  nel 
ms.  più  insigne,  per  incuria  degli  amanuensi,  si  accresce  ora  per  nuovi 
esempi:  cfr.  1  D.  19,  4  segnato  Paolo  32  ad  ed.  invece  di  34  (p.  290, 
n.  11;  Pai.  I,  e.  1034  n.  2):  V.  F.  32  ,  cfr.  Pài.  II,  e.  451  n.  3.  Lo 
specchio  generale  delle  iscrizioni  false  non  fu  accolto  in  questa  edizione, 
evidentemente  perchè  ora  soccorre  la  Palingenesia;  ma  l'utilità  dello 
specchio  era  evidente,  in  questo  posto,  perchè  la  ricostruzione  del- 
l'editto ha  elevato  questo  ramo  di  critica  su  di  una  base  infallibile, 
da  cui  poi  si  traggono  aiuti  validissimi  nell'interpretazione  dei  testi. 
Al  movimento  più  recente  della  ricerca  delle  interpolazioni  giu- 
stinianee nei  brani  classici  l'impulso  più  potente  venne  dall'opera  del 
Lenel  nel  1883;  perchè  la  ricostruzione  degli  editti  e  la  conoscenza 
di  elementi  sicuri  delle  formule  induceva  ad  indagini  delicatissime 
nella  forma  originaria  dei  commenti  edittali.  La  ricostruzione  più  pro- 
gredita dell'editto  non  era  possibile  che  lavorando  negli  strati  più 
profondi  delle  opere  giuridiche,  rivolgendone  tutti  gli  elementi  per 
mettere  in  luce  la  forma  originaria  dei  commenti  dei  giureconsulti. 
Il  Lenel  potè  fin  d'  allora  mostrare  che  un  esame  minuto  dei  testi, 
col  sussidio  di  elementi  svariatissimi,  formali  e  sostanziali  perviene, 
più  di  frequente  che  non  si  creda,  a  stabilire  con  certezza,  altre  volte 
con  probabilità  somma,  le  aggiunte  o  le  soppressioni  operate  dai  com- 
pilatori nei  passi  dei  commentari;  e  non  solo  questo,  ma  l'indagine 
arriva  a  porre  in  evidenza,  delle  volte,  anche  le  parole  che  i  giurecon- 
sulti avevano  scritto  in  quel  dato  luogo  e  che  furono  poi  eliminate 
dai  commissari  bizantini.  Ciò  è  possibile  per  quella  precisa  e  perfetta 
formulazione  degli  elementi  edittali,  per  la  struttura  dei  comenti  or- 
dinati dai  classici,  particolareggiati,  organici  e  semp:e  in  perfetta 
armonia  con  il  testo  II  giudizio  del  Mommsen  sulla  utilità  di  cotale 
indirizzo  critico  nello  studio  delle  nostre  fonti,  riferito  dal  Bekker 
|  Zeitschrift  SS.  voi.  25,  p.  55]  non  poteva  quindi  produrre  che  stupore. 
'  Noi  potremo  forse,  diceva  il  Maestro,  arrivare  a  determinare  con 
relativa  sicurezza  che  cosa  fu  interpolato  ed  in  qual  punto,  ma  po- 
tremo mai  riuscire  a  sapere,  quel  che  a  noi  più  importa,  che  cosa 
fu  eliminato  e  che  cosa  era  esposto  prima  nel  testo?'  Il  Bekker  com- 
menta con  una  frase  epica  quel  giudizio,  soggiungendo: 
Kuhn  war  das  Mùhen 

herrlich  der  Lohn  (?) 
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Dunque,  un  arringo  di  commentatori  affannati,  che  perdono  il 
loro  tempo  vaneggiando  con  sottigliezze  e  tormento  di  critica. 

Quelle  frasi,  come  era  naturale,  si  ripercossero  gagliardamente 
nelF animo  di  valorosi  romanisti,  i  quali  ne  trassero  sollievo. 

Ma  in  verità  quella  sentenza,  che  pur  è  uscita  dalla  mente  più 
universale  del  sec.  xix,  riempie  l'animo  di  tristezza  Tristezza  sì,  per- 
chè tutta  F opera  del  Lenel  prova  il  contrario.  Tutto  il  valore  della 
ricostruzione  leneliana,  il  vantaggio  che  essa  ha  sulle  precedenti  è 
conquista  sicura  della  scienza,  ottenuta  appunto  con  siffatto  metodo 
di  critica,  che  arriva  non  solo  a  secernere  le  sovrapposizioni  dei  bi- 
zantini dal  fondo  classico,  non  solo  a  chiarire  gli  sconvolgimenti,  le 
fusioni,  le  eliminazioni  da  quelli  operati,  ma  ardisce  pure,  con  mira- 
bile sicurezza,  raccogliere  tutto  il  pensiero,  a  volte  la  stessa  parola 
dell1  antico  giureconsulto,  ponendo  in  luce  il  costrutto  originale  del 
testo  classico.  Come  si  può  ignorare  tutto  questo? 

Né  vale  recare  esempi,  perchè  tutta  l1  opera  offre  un  materiale 
ricchissimo,  idoneo  non  tanto  a  provare  in  contradittorio,  ma  a  con- 
fondere lo  scetticismo  più  desolato. 

Si  guardi  il  capitolo  rif erentesi  'dlYactio  auctoritatis  (p.  517  e  seg.), 
o  l'altro  che  illustra  l'interdetto  Salviano  (p.  470),  ovvero  il  frauda- 
torio (p.  476),  che  possono  essere  indicati  come  modelli  per  la  preci- 
sione del  metodo  e  la  evidenza  dei  risultati.  Se  si  desiderano  docu- 
mentazioni per  la  critica  di  testi  singoli  restituiti  al  dettato  primitivo, 
col  sussidio  degli  elementi  che  emergono  dagli  stessi  commentavi,  si 
confronti  a  p.  276  il  fr.  30  §  4  D.  15,  1,  malgrado  il  ripetuto  dissenso 
del  Sólazzi;  a  p.  378  e  seg.  l'esame  del  fr.  2  pr.  D.  47,  8;  si  chieda 
già  al  Cuiacio,  come  potè  egli  mai  accertare,  malgrado  Giustiniano 
abbia  sconsacrato  la  conceptio  formularum  come  una  subtilitas  super- 
vacua,  che  le  parole:  praetor  ait,  in  edicto,  hoc  edictum  che  si  leg- 
gono nei  Digesti,  varie  volte,  vi  rappresentano  precisamente  la  for- 
mula ed  il  suo  contenuto  (cfr.  fr.  1  §  3,  9,  1,  Lenel  p.  190,  n.  9-,  fr. 
38,  §  11  D.  21,  1,  Lenel  p.  540,  n.  3;  fr.  25,  §  9  D.  21,  1,  Lenel  p.  531, 
n.  5). 

Le  sentenza  del  Mommsen  può  dunque  suscitare  altro  sentimento 
che  non  sia  tristezza? 

Passando  oltre,  possiamo  ben  indovinare  quale  poderoso  sussidio 
abbiano   dovuto  arrecare  alla  revisione  dell'  Editto  i  risultati  precisi 
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e  più  limpidi  degli  studi  più  recenti  sulle  interpolazioni  giustinianee. 
Le  prescrizioni  stesse  dell'editto  si  leggono  ora  assai  spesso  depurate 
dalle  aggiunte  Tribonianee;  così  gli  editti  de  in  ius  vocando,  de  po- 
stulando (16),  de  pecunia  constituta,  de  sepulchro  violato,  de  exer- 
citoria  actione;  ma  in  particolare  poi  le  trattazioni  relative  alla  con- 
dictio  incerti  e  certi  nei  §§  57,  95;  alle  utile s  vindicationes  (§  69);  ai 
rimedii  escogitati  dal  pretore  avverso  gli  atti  fraudolenti  dei  debitori 
nei  §§  225,  268;  alla  famosa  actio  praescripti  ver  bis,  di  cui  il  Lenel 
ora  (p.  29i,  n.  1)  difende,  in  seguito  alla  dimostrazione  del  Naber,  la 
classicità,  che  è  di  nuovo  vigorosamente  negata  da  Audibert  (Mélan- 
ges  Girardin,  p.  21);  alla  formidabile  quistione  sulla  consumazione 
processuale  dell'acro  de  peculio,  che  ormai,  con  la  luce  apportata 
dal  fr.  di  Strasburgo  delle  Disput.diUlpiano  appare  risoluta  (p.  275  seg.) 
in  perfetta  armonia  con  le  dottrine  fondamentali  classiche;  alla  ulilis 
negotiorum  gestorum  actio  ovvero  utilis  actio  ecc.  contro  curatori 
[p.  309]  ;  tutte  coteste  trattazioni  dicevo,  hanno  assunto  una  forma 
nuova,  in  cui  discordanze  gravissime,  errori  o  dubbi  di  antica  data 
si  risolvono  con  semplicità. 

Nell'editto  edilicio  (p.  529,  n.  2)  il  Lenel  nota  la  estensione  delle 
disposizioni  edilicie  a  tutte  le  vendite  (ceterae  res),  operata  da  Giu- 
stiniano con  le  interpolazioni  nei  fr.  1  pr.,63  D.  21-1;  ma  nega  l'al- 
terazione nel  fr.  49  nel  quale  egli  osserva  '  diffìcilmente  vi  si  considera 
Y actio  redhibitoria  '.  Certamente  la  parola  redhibitio  è  usata  tante 
volte  dai  giureconsulti  nel  senso  generale  di  retrocessione  della  cosa 
venduta;  ma  io  ritengo  che  nel  fr.  49  si  consideri  proprio  la  redhibitio 
edilicia  in  senso  stretto,  estesa  da  Giustiniano  pur  agli  immobili.  Nel 
ritenere  ciò  traggo  argomento,  principalmente  da  una  costituzione  di 
Diocleziano,  nella  quale  lo  stesso  caso  trattato  nel  fr.  49,  fu  aggiunto 
al  rescritto  originario  dioclezianeo. 

Il  confronto  dei  due  testi  chiarisce  la  cosa  perfettamente. 


D   21,  1,  49,  Ulp.  Vili  Disput. 

Etiam  in  fundo  vendito  redhi^ 
bitionem  procedere,  nequaquam 
incertum  est,  veluti  si  pestilens 
fundus  distractus  sit;  nam  redhi- 


C.  4,  58  e.  4  Dioelet.  et  Max. 

Si  praedium  quis  sub  ea  lege 
comparavit,  ut,  si  displicuerit, 
inemptum  erit,  id  utpote  sub  con- 
dicione  venditum  resolvi  et  redhi- 
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bendus  erit.  Et  benignimi  est  di- 
cere, vectigalis  exactionem  futuri 
temporis  post  redhibitionem  ad- 
versus  emptorem  cessare. 


bitoriam  adversus  venditorem 
compete?^  palam  est.  Idem  ob- 
servatur  et  si  pestibilis  fundus, 
id  est  pestibulas  vel  herbas  leti- 
feras  habens,  ignorante  emptore 
distractus  sit;  nam  in  hoc  etiam 
casu  per  eandem  actionem  eum 
quoque  redhibendum  esse. 


Il  rescritto  originale  si  riferiva  alla  vendita  di  un  fondo,  fatta 
sotto  la  condizione  si  displicuerit,  inemptum  esse.  Questa  particolare 
condizione  resolutiva,  frequente  nelle  compre  di  vini,  schiavi  o  ani- 
mali poteva  apparire  problematica  negli  immobili,  ma  V  imperatore 
decide  :  resolvi  palam  est.  I  compilatori  vollero  trarre  quella  deci- 
sione alla  redibitoria  edilicia  e  vi  inserirono  le  parole:  et  redhibito- 
riam  adversus  venditorem  competere;  evidentemente  questo  nuovo 
rimedio  doveva  costituire  un  trait  d'union  per  potervi  attaccare 
l'altra  decisione  relativa  al  fundus  pestibilis.  Infatti  nel  titolo  del 
Codice  '  de  aediliciis  actionibus 1  occorreva  ricordare  che  le  norme 
edilicie  trovan  pure  applicazione  nelle  vendite  immobiliari;  e  siccome 
non  era  facile  rinvenire  un  rescritto  che  vi  si  adattasse  placidamente, 
si  manipolò  alla  bisogna  il  fr.  49  di  Ulpiano,  che  fu  in  seguito  diluito 
nel  Codice. 

Nei  due  testi,  in  quello  del  Digesto  ed  il  corrispondente  del  Co- 
dice grindizii  della  latinità  bizantina  abbondano:  redhibitionem  pro- 
cedere (?)  confr.  D.  38,  2,  41  :  aeque  decreti  remedium  poterit  pro- 
cedere (v.  in  generale  Eisele.  Beitràge,  p.  234;  Scekel  neir Handlexikon 
di  Heumann  v. procedere);  benignum  est;  competere  adoperato,  inoltre, 
impersonale;  in  hoc  etiam  casu. 

Non  si  può  dubitare  quindi  che  la  redhibitoria,  di  cui  è  menzione 
nel  fr.  49,  sia  in  verità  quella  edilicia. 

Fra  le  nuove  interpolazioni  rilevate  dal  Lenel  o  accolte  in  questa 
edizione  dagli  studii  più  recenti,  vanno  inoltre  notate  quelle  dei  se- 
guenti passi:  fr.  11  pr.  D.  3,  5  per  le  parole  qui  apud  hostes  decessit 
(p.  103,  n.  2);  fr.  3  §  4  D.  4,  7  (p.  121  seg.)  ;  fr.  14  §  13  D.  11,  7 
(p.  224);  2  §  8  D.  13,  4  (p.  240);  fr.  3  §  2  D.  13,  6  (p  246,  n.  1); 
fr.  1  §  23  D.  16,  3  (p.  247,  n.  2  e  280,  n.  5);  fr.  13  §  1  D.  14,  3  (p.  252); 
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fr.  53  §  2  D  50,  16  (p.  316};  fr.  1  D.  47,  7  (p.  326);  fr.  25  §  2  D.  29,  5 
(p.  352);  fr.  63  D.  24,  1,  dove  il  Lenel  leggerebbe  ora  il  responso  Ne- 
raziano  in  forma  negativa:  '  dicendum  est  agi  non  posse1;  ma  T  in- 
terpretazione che  del  testo  dà  il  Lenel  è  impossibile,  per  gli  stessi 
elementi  che  contiene  il  responso;  ed  invero,  V inciso  ut...  detractum 
alicuius  usus  esse  possit  -  rimane  perfettamente  inutile  con  la  rico- 
struzione proposta,  cosa  questa  veramente  grave  in  un  responso  ela- 
borato con  precisione  singolare;  ma  di  ciò  sarà  meglio  discorrere  in 
luogo  più  opportuno. 

Tra  le  glosse  merita  speciale  menzione  quella  messa  in  bella  luce 
dallo  Scialoj a,  nell'edictum  de  feris  ;  ove  le  parole  vel  minorem  si 
attribuiscono  all'amanuense  che  era  in  dubbio  sulla  interpretazione 
di  una  parola  del  testo. 

I  documenti  egiziani,  ornai  innumerevoli,  nessuna  luce  riflettono 
sulle  materie  dell'editto  ;  ciò  è  ben  naturale,  perchè  essi  ci  rappre- 
sentano di  regola  il  diritto  greco-egizio  ed  in  ogni  caso  nulla  hanno 
che  vedere  con  la  giurisdizione  del  pretore  urbano;  cosi  il  Lenel 
(p.  495,  n  10)  nega  qualsiasi  relazione  con  i  formulari  vadimoniali 
agli  atti  raccolti  da  Wenger  (Papyrusstudien,  p.  61  e  seg.),  e  per  la 
duplae  stipulafio  edilicia  avverte  (p.  541)  che  i  nuovi  documenti  con- 
fermano le  conoscenze  che  già  avevamo  in  proposito.  Gli  sparuti 
residui  peraltro  di  scritti  di  giureconsulti  romani,  di  una  oratio  forse 
di  Claudio  (BGU.  nr.  611),  di  costituzioni  di  Caracalla  relative  alla 
praescriptio  ìongi  temporis  (BGU.  nr.  267;  Pap.  G.  di  Strasb.  nr.  22) 
hanno  illuminato  vari  punti  dell'editto,  come  la  competenza  dei  recupe- 
ratores  nel  processo  della  libertà  (p.  27);  Tactio  de  peculio;  l'actio 
subsidiaria  contro  magistrati,  ed  in  certa  maniera  anche  la  exceptio 
annalis. 

Invece  le  notizie  che  forniscono  gì1  interpreti  greci  di  editti  e 
formole  sono  apprezzate  ora  dal  Lenel  come  elementi  di  prim'ordine 
per  la  restituzione  dell'editto.  Il  progresso  della  presente  edizione 
sulla  prima  è  in  questo  senso  degno  di  rilievo.  Nella  1*  edizione  il 
Lenel  aveva  addimostrato  una  diffidenza  spregiante  per  i  Greci,  in 
ordine  a  siffatte  cognizioni.  L'opinione  allora  dominante  infatti  inse- 
gnava, col  Mommsen,  col  Kriiger  e  collo  Zacharia,  che  la  sapienza 
dei  Greci,  sparsa  nelle  annotazioni,  si  doveva  unicamente  attribuire 
agli  studi  fatti  dagli  interpreti  sulla  compilazione  nel  corso  nel  se- 
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colo  vi  risalendo  fino  a  Teofilo,  e  che  i  Greci  quindi  nulla  avessero 
conosciuto  al  di  fuori  del  Corpus  iuris.  Da  queste  premesse  erano 
logiche  le  conseguenze.  Il  Lenel  ha  frasi  dure  per  i  Greci.  '  Stefano 
nulla  sapeva  del  contenuto  dell1  Editto  '  {Zeitschrift  S.  S.  II,  p.  80,  81), 
così  egli  si  esprimeva  a  proposito  della  formula  prohibitoria,  la  cui 
esistenza  quindi  era  negata  nell'Editto  (p.  149). 

In  questa  seconda  edizione  invece  (§  72)  come  già  nella  francese, 
(confr.  Z  S.  S.  voi.  XII,  p.  1  e  seg.)  la  àftayr)  npóifìitopia.  vi  ha  trovato 
posto  onorevole.  Ma  inoltre  l'autorità  di  Stefano  (?)  è  invocata  a 
p.  292  per  la  formula  dell'aedo  praescriptis  verbis  [B.  XI,  1,  7  sch.  1  - 
Heimb.  I,  p.  560  in  princ.];  a  p.  242  per  l'esistenza  di  una  clausola 
nell'editto  de  pecunia  constituta  [B.  XXII,  5,  34  -  Heimb.  II,  p.  559]; 
a  p.  119  per  la  denominazione  di  Publiciana  (rescissoria)  della  for- 
mula per  la  in  integrum  restitutio  in  favore  dei  maiores  XXV  annis 
(B.  XIV,  1,  57  sch.  -  Heimb.  II,  p.  138);  a  p.  271  per  la  unicità  della 
formula  de  peculio  e  de  in  rem  verso  [Suppl.  Zacharià  p.  223  sch.  140]  ; 
a  p.  273,  per  la  concezione  della  formula  de  peculio  [B.  XII,  1,  61 
sch.  9  -  Heimb.  1,  p  768];  p.  319  per  la  tassazione  nella  formula 
furti  nec  manifesti  [B.  XXII,  6,  9  sch.  2  -  Heimb.  II,  p.  583];  a 
p.  356  per  una  formula  arbitraria  proposta  nell'albo  contro  l'usu- 
fruttuario [Suppl.  Zacharià  p.  70;  cfr.  De  Ruggiero,  Studi  in  onore  di 
Scialoja,  voi.  1,  p.  80  e  seg.]. 

Di  più,  un  elogio  singolarissimo  tributa  ora  il  Lenel  p.  489  a  Ta- 
leleo,  che  dice  'sempre  bene  informato  '  a  proposito  della  unità  della 
exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae;  ed  una  esplicita  te- 
stimonianza di  quest1  interprete  mette  fuori  dubbio,  anche  per  il  Lenel 
p.  309,  ciò  che  fu  posto  in  luce  dall'Alibrandi,  che,  riguardo  alla  cura 
l'albo  non  aveva  una  speciale  formula,  ma  si  applicava  contro  il  cu- 
ratore la  negotiorum  gestorum  directa  [Suppl  Zacharià  p.  158  sch.  21]; 
sull'autorità  di  Teofilo  II,  23,4,  '  che  attinge  a  buona  fonte  la  notizia  ' 
(p.  180)  si  parla  di  utiles  actiones  proposte  prò  e  contro  il  fidecom- 
missario;  e  sulla  fede  di  uno  scholio  in  B.  XXXIX  1,  6  (Heimb.  4, 
p.  5  in  med  )  si  aggiunge  nel  §  161a  un  editto  de  postumis,  di  cui 
appena  vi  ha  traccia  nel  commentario  di  Ulpiano. 

Altre  volte  poi  le  testimonianze  degli  scoliasti  sono  apprezzate 
a  conferma  della  esistenza  o  semplicemente  della  forma  di  elementi 
edittali;  così  per  la  rubrica  dell'editto  al  §  180  (p.  372  n.);  per  la  for- 
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mula  furti  nec  manifesti  (p.  317  n.  4);  per  la  nova  clausula  Iuliani 
(p.  335);  per  la  concezione  della  formula  Fabiana  (p.  340  n.  3);  per 
la  denominazione  tecnica  '  actio  arbitraria  '  data  alla  formula  '  de  eo 
quod  certo  loco  dari  oportet'  (p.  239). 

Il  valore  dunque  delle  fonti  bizantine  per  la  conoscenza  di  ma- 
terie edittali  è  altissimo.  La  documentazione  che  ne  ha  fatta  il  Lenel 
è  diretta  e  quindi  più  efficace  di  qualsiasi  studio  speciale;  la  pretesa 
ignoranza  dei  Greci  riguardo  alle  fonti  pregiustinianee,  o  per  espri- 
mere il  concettò  con  le  parole  del  Mommsen  [praef.  Dig.  p.  lx]  \  la 
loro  diligenza  accoppiata  cum  absoluta  iuris  antiquioris  omniumque 
omnino  quae  extra  Corpus  iuris  posita  essent  ignoratione,"1  è  da 
relegarsi  nel  mondo  delle  favole  E  questo  è  progresso  tangibile  e  di  non 
poco  rilievo  della  scienza  più  recente;  il  merito  d'averlo  reso  visibile 
spetta  al  Lenel,  i  nomi  dell'AHbrandi  e  del  Ferrini  tengono  il  posto 
d'onore  in  questo  nuovo  indirizzo,  come  il  Lenel  rileva  ad  ogni  passo. 

Se  abbiamo  detto  abbastanza  delle  innovazioni  arrecate  dall'A.  a 
questa  seconda  edizione,  e  del  progresso  generale  di  tutta  l'opera,  non 
occorre  fermarci  oltre  a  dar  notizia  delle  dottrine  note.  Su  due  punti, 
che  il  Gradenwitz  di  recente  [Zeitschrift  S.  S.  XXIV,  p.  238  e  seg.], 
indicava  come  insuperati  dalla  critica  moderna,  cioè  la  concezione 
dell'editto  publiciano  e  della  formula  arbitraria,  gl'insegnamenti  del 
Lenel  sono  riprodotti  immutati  dalla  recensione  francese. 

L'editto  publiciano,  anche  ora,  è  ricostruito  nella  forma:  '  Si  quis 
id  quod  mancipio  datur  traditum  ex  iusta  causa  ceV  e  si  respinge 
quella  redazione  che  presso  gli  studiosi  ha  avuto  più  largo  consenso, 
cioè:  'Si  quis  id  quod  traditum  erit  ex  iusta  causa'  (confr.  Girard. 
Textes,  p.  197  ed  ivi  cit.);  la  quale  redazione  peraltro  può  invocare 
l'appoggio  validissimo  di  Gaio  IV,  36,  che  nel  descrivere  la  formula 
si  riferisce  avanti,  con  evidenza,  alla  norma  edittale. 

La  restituzione  del  Lenel  poteva  sembrare  plausibile  col  supposto 
di  due  clausole,  relativa  una  alla  tradito  di  res  mancipi,  l'altra  alla 
emptio  bona  fide  a  non  domino;  ma  lasciata  cadere  quella  ipotesi, 
il  riferimento  esclusivo  dell'editto  alle  res  mancipi  è  insufficiente; 
che  l'estensione  dell'actio  all'altra  categoria  sia  opera  della  giurispru- 
denza appare  problematico. 

Riguardo  all'actio  arbitraria  *  de  eo  quod  certo  loco  '  (§  96)  il 
Lenel  osserva  che  nelle  fonti  è  raffigurata  come  l'actio  arbitraria  per 
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antonomasia,  ma  il  termine  sarebbe  adoperato  qui  in  altro  senso. 
L'arbitraria  in  senso  tecnico  avrebbe  caratteri  essenziamente  distinti 
d&Warbitratus  delle  forinole  petitorie,  dove  la  clausola  si  risolve 
nella  facoltà  accordata  al  convenuto  di  eseguire  la  prestazione  natu- 
rale evitando  così  la  condanna. 

Invece  la  formula  '  de  eo  quod  certo  loco  '  concede  al  giudice 
piena  libertà  di  valutare  l' interesse  del  convenuto  ed  insieme  del- 
l'attore, determinando  cosi  liberamente  la  somma  della  condanna: 
aestimationis  ratio  arbitrio  iudicis  committitur  (p.  238).  Or  cotesta 
funzione  cosi  diversa  della  clausola  arbitraria  non  persuade  facil- 
mente. Bisognerebbe  acconciarsi  all'  idea  che  i  classici  non  abbiano 
avuto  che  un  concetto  indeterminato,  variabile  dell' arbitratus. 

Ma  a  parte  questo,  altro  rilievo  è  più  urgente.  Sorprende  cioè 
che  il  carattere  che  l'actio  arbitraria  avrebbe  nel  diritto  classico, 
secondo  l'insegnamento  del  Lenel,  è  poi  giusto  quello  che  Giusti- 
niano pone  in  evidenza  nelle  Istituzioni,  come  proprio  della  categoria 
delle  actiones  arbitrariae.  Il  passo  delle  Istituzioni  IV,  6,  31  ha  di 
sicuro  un  fondo  classico,  ma,  come  egregiamente  dimostrò  il  Lenel 
stesso  \Beitrage,  p.79  e  seg.];  gli  elementi  sovrapposti  dai  compilatori 
sono  evidenti,  e  si  riscontrano  appunto  nelle  parole:  id  est  ex  ar- 
bitrio iudicis  pendentes;  inoltre  nella  menzione  della  nostra  formula: 
item  cum  id  quod  certo  loco  promissum  est  petitur:  ed  infine  nella 
chiusa  del  testo,  ove  la  generalizzazione  di  carattere  legislativo  e 
forse  di  nuova  creazione  si  coglie  evidente.  È  Giustiniano  che  scrive: 
In  his  enim  actionibus  et  ceteris  similibus  permittitur  iudici  ex 
bono  et  aequo  secundum  cuiusque  rei,  de  qua  aduni  est  naturam 
aestimare,  quemadmodum  adori  satisfieri  oporteat.  Or  la  coinci- 
denza della  dottrina  giustinianea  con  quella  attribuita  dal  Lenel  alla 
formula  in  discorso  induce  grave  sospetto;  che  deve  poi  elevarsi  ad 
un  grado  massimo,  ove  si  consideri  che  appunto  nel  fr.  2  §  8  h.  t.  i 
compilatori  hanno  sentito  il  bisogno  di  manipolare  il  testo  di  Ulpiano, 
che  iniziava  l'esame  dell'officium  iudicis  huius  actionis;  la  interpo- 
lazione è  segnata  dal  Lenel  p.  240.  Anche  la  chiusa  del  fr.  4  h.  t. 
'  In  summa  aequitatem  quoque  ante  oculos  habere  debet  iudex  qui 
huic  actioni  addictus  est,  non  è  al  sicuro  da  ogni  sospetto;  la  deci- 
sione del  testo  è  troncata,  mentre  la  posizione  del  quesito  richiedeva 
una  risposta  precisa;  il  quoque  poi  è  significantissimo. 
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Tutto  ciò  autorizza  a  ritenere  che  nella  compilazione  si  volle 
intendere  l'arbitratus  in  una  funzione  ben  diversa  e  nuova;  cioè  nel 
senso  che  il  giudice  in  questa  categoria  di  azioni  ha  il  potere  di 
aestimare  ex  bono  et  aequo. 

E  vi  ha  di  più  :  i  compilatori,  assai  spesso,  nei  testi  classici  re- 
lativi a  formole  petitorie,  hanno  rigettato  Yexceptio  doli  come  su- 
perflua, notando  che  Yofficium  iudicis  soccorre  pienamente,  in  tali 
azioni,  per  qualsiasi  esigenza  di  equità.  E  movendosi  in  quest'ordine 
di  idee,  il  Pernice,  l'Appleton,  l'Erman,  in  gradazioni  diverse,  hanno 
preso  un  abbaglio  madornale,  insegnando  che  la  clausola  arbitraria 
riuscì  nel  periodo  della  giurisprudenza  classica  ad  ampliare  i  poteri 
del  giudice,  in  misura  perfettamente  analoga  alla  clausola  '  ex  fide 
bona  \  Il  Pernice  fini  col  leggere  al  rovescio  i  passi  genuini,  rite- 
nendo in  essi  interpolata  la  menzione  dell'exceptio  doli!! 

Or  a  me  pare  che  tutta  la  materia  delle  formule  arbitrarie  abbia 
subito  per  opera  dei  compilatori  una  trasformazione  essenziale;  e 
credo  quindi  che  le  fonti  in  proposito  hanno  bisogno  di  indagini 
nuove  e  più  profonde. 

Neil' annunziare  1"  edizione  dell'Editto  del  Lenel  in  questo  Bui- 
lettino  è  lungi  da  me  la  presunzione  di  aver  potuto  ritrarre,  con 
cenni  così  modesti,  V  immenso  progresso  della  medesima  di  fronte 
alle  precedenti.  Opere  così  poderose  dovrebbero  soltanto  essere  an- 
nunziate agli  studiosi,  perchè  qualsiasi  sforzo  di  recensente  deve  riu- 
scire inane  rispetto  alla  gravità  del  compito. 

Ma  quel  che  ho  potuto  porre  in  rilievo,  seda  pur  un'idea  sbia- 
dita dell'insieme,  può  ritenersi  sufficiente,  ove  si  consideri  che  l'opera, 
la  quale  col  suo  primo  apparire  diede  impulso  potente  agli  studi  del 
diritto  romano  classico,  ha  nella  letteratura  della  nostra  scienza 
l'importanza  d'un  codice  antico,  non  ritrovato  a  caso  bensì  creato 
dal  genio  dell'uomo;  e  questo  codice,  che  ha  dato  ali1  A.  la  gloria 
più  alta  e  luminosa  che  mai  si  possa  conseguire,  è  tutti  i  giorni 
nelle  nostre  mani,  la  guida  più  sicura  dei  nostri  studi. 


S.  Riccobono. 
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Le  regime  des  mines  à  l'epoque  romaine  et  au  moyen  àge  d'après 
les  tables  d'Aljustrel  par  J.-B.  Mispoulet.  —  Paris,  Larose  et 
Tenin,  1908,  p.  119. 

Nel  pubblicare,  Tanno  decorso,  in  questo  Bullettino,  la  nuova 
iscrizione  d'Aljustrel,  scoperta  nel  1906,  in  Portogallo,  secondo  il  testo 
edito  dal  Cagnat  nel  Journal  des  Savants,  1906,  pp.  441,  672,  espri- 
mevo il  parere  che  la  nuova  iscrizione  non  potesse  essere  un  fram- 
mento di  quella  scoperta  parimenti  in  Aljustrel  nel  1876.  Sono  lieto 
che  questa  opinione  trovi  conferma  nel  libro  presente  del  Mispoulet. 

Il  valoroso  e  benemerito  autore  delle  Istituzioni  politiche  dei 
Romani,  ben  note  ai  cultori  delle  antichità  romane,  non  si  limita 
peraltro  nel  suo  scritto  ad  esaminare  il  contenuto  della  nuova  iscri- 
zione di  Aljustrel,  ma  studia  tutto  il  regime  minerario  all'epoca  ro- 
mana e  medievale.  Il  suo  lavoro  si  divide  in  quattro  parti.  Nella  prima 
(capitolo  I  e  appendice  VI)  il  M.  esamina  il  nome  e  il  carattere  della 
lex  contenuta  nella  nuova  tavola  e  nella  quale  riconosce  la  lex  me- 
tallis  dieta  menzionata  espressamente  nella  tavola  del  1876.  Essa, 
sebbene  non  regga  che  il  distretto  minerario  di  Vipasca,  può  consi- 
derarsi come  un  regolamento-tipo  applicabile  alle  miniere  d'argento 
e  di  rame  appartenenti  al  fisco.  La  tavola  scoperta  nel  1876  invece 
contiene  una  lex  che  si  può  chiamare  locationis  conductionis  o,  con 
maggior  precisione,  lex  territoris  metallorum  vipascensium  dieta, 
poiché  aveva  per  oggetto,  nel  suo  complesso,  l'ordinamento  delle  mi- 
niere di  Vipascum  in  comune  amministrativo  ed  era  analoga  alle 
leges  municipales  concernenti  le  colonie  e  i  municipi.  Queste  due 
leggi  d'Aljustrel,  differenti  nella  forma  e  nel  fondo,  erano  però  cosi 
strettamente  collegate  fra  loro  che  non  si  potrebbe  concepire  l'una 
senza  l'altra,  ed  anzi  la  tavola  del  1876  suppone  l'esistenza  della  lex 
melallis  dieta.  Qual'è  la  data  delle  due  leggi?  La  lex  metallis  dieta 
fu  incisa  sotto  Adriano,  mentre  quella  del  1876,  per  comune  consenso 
degli  epigrafisti  più  autorevoli,  rimonta  alla  fine  del  primo  secolo; 
però  il  M.  dimostra  (fondandosi  sopra  il  §  2  della  tavola  del  1906) 
che  la  lex  metallis  dieta  deve  essere  anteriore  ad  Adriano,  ma  fu 
da  lui  rimaneggiata  o  quando  venne  costituito  il  distretto  minerario 
d'Aljustrel,  ovvero  posteriormente. 

Nella  seconda  parte  del  libro  si  contiene  la  traduzione  e  il  com- 


RECENSIONI  105 


mentano  della  lex  metallis  dieta,  nel  quale  FA.  si  serve  delle  notizie 
fornite  dalla  lex  locationis  del  1876  e  degli  statuti  minerari  del  me- 
dioevo. Nella  terza  parte  (capitolo  III),  il  M.,  fondandosi  sul  nuovo  sta- 
tuto d'Aljustrel,  ricerca  quale  fosse  il  regime  minerario  secondo  la 
legislazione  romana  nel  periodo  che  dalla  fine  della  repubblica  si 
estende  fino  al  iv  secolo  dell'era  cristiana,  e  in  quello  che  dal  iv  se- 
colo finisce  con  il  regno  di  Giustiniano  II  regime  minerario  che  la 
tavola  del  1906  ci  rivela  è  il  seguente:  la  miniera  è  del  primo  occu- 
pante, che  sebbene  si  chiami  colonus  o  occupator,  non  è  un  fitta- 
volo, perchè  gode  di  un  ius  perpetuum  simile  a  quello  del  possessor 
dei  saltus  africani;  esso  può  vendere  o  donare  il  suo  diritto  ed  anche 
trasmetterlo  ai  suoi  eredi.  Ad  esso  spetta  la  metà  del  minerale,  l'altra 
metà  al  fisco;  sicché  riscontriamo  in  questi  rapporti  una  specie  di 
mezzadria,  come  nei  domini  imperiali  dell'Africa.  L'occupante  deve 
inoltre  adempiere  gli  obblighi  contenuti  nello  statuto,  dei  quali  il 
più  essenziale  consiste  nel  dover  esercitare  la  miniera  senza  inter- 
ruzione, sotto  pena  di  decadenza.  Questi  piccoli  capitalisti  hanno  la 
facoltà  di  unirsi  in  società  e  la  tavola  di  Aljustrel  ci  rivela  la  costi- 
tuzione speciale  di  queste  società  minerarie,  istituzione  che  forma 
l' interesse  principale  del  nostro  documento.  Di  cotesto  regime  mine- 
rario peraltro,  cosi  semplice  e  così  pratico,  nessuna  menzione  espli- 
cita è  fatta  nei  testi  giuridici;  ed  è  naturale,  osserva  il  M  ,  perchè 
siffatti  regolamenti  amministrativi  sfuggivano  alla  legislazione  vera 
e  propria  e  non  entravano  nei  quadri  del  diritto  civile. 

Il  regolamento  d'Aljustrel,  invece,  forma  il  prototipo  degli  sta- 
tuti minerari  del  medioevo,  che  FA.  esamina  nella  quarta  parte  del 
suo  lavoro,  e  nei  quali  egli  ritrova  le  sue  disposizioni  più  importanti, 
principalmente  le  società  minerarie,  chiamate  communitates  in  Italia 
e  Gewerhschaften  in  Germania.  Cotesti  statuti  medievali  hanno  adun- 
que una  origine  romana  e  non  germanica  o  slava,  come  fin  qui  ge- 
neralmente si  ammetteva,  ma  come  la  tradizione  romana  si  sia  tra- 
smessa al  medioevo,  non  è  facile  dimostrare;  peraltro  è  possibile  che, 
anche  dopo  le  invasioni  barbariche,  le  miniere  abbiano  continuato  ad 
essere  esercitate  secondo  le  antiche  norme.  Ammessa  però  l'origine 
romana  di  questi  statuti,  un'altra  indagine  resta  a  farsi  ed  è  questa: 
i  Romani  sono  i  veri  autori  di  questo  regolamento  minerario,  ovvero 
ne  hanno  tolti  gli  elementi  ad  altri  popoli?   A  questa  domanda  FA. 


106  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 

non  crede  si  possa  dare  una  risposta  perentoria,  ma  reputa  probabile 
che  i  Romani,  nei  rispetti  del  regime  giuridico  delle  miniere,  siano 
tributari  dei  Greci  e  dei  Cartaginesi. 

Le  sei  appendici,  con  le  quali  finisce  il  libro,  contengono:  i  do- 
cumenti minerari  di  Trento  e  di  Zezzen  (Carinzia);  gli  statuti  di  Massa 
Marittima;  di  Valle  di  Chiesa  (Iglesias)  in  Sardegna;  d'Iglau  in  Mo- 
ravia e  il  testo  della  tavola  di  Aljustrel  del  1876. 

Tale  è  rapidamente  riassunto  il  contenuto  di  questa  bella  mono- 
grafia del  Mispoulet,  nella  quale  si  riscontrano  la  soda  dottrina,  la 
chiarezza,  la  precisione  della  forma  e  la  profonda  conoscenza  del 
tema  e  dei  lavori  moderni  che  la  riguardano  (perchè  al  M.,  cosi  dili- 
gente nelle  indicazioni  bibliografiche,  è  sfuggito  il  lavoro  di  C.  Re  sulla 
tavola  vipascense  [Archivio  giuridico,  1879,  voi.  23,  pp.  327-338]?), 
qualità,  del  resto,  comuni  a  tutti  i  suoi  numerosi  lavori.  Ed  egli  ha  ben 
ragione  di  dire  che  l1  iscrizione  di  Aljustrel,  la  quale  suggerì  a  lui 
soluzioni  nuove  e  persuasive,  in  cui  trovò  sagacemente  un  anello  di 
congiunzione  fra  l'antico  mondo  romano  e  il  medioevo,  offre  interesse 
non  solo  per  i  giuristi,  ma  altresì  per  i  cultori  degli  studi  storici  ed 
economici.  Così  possa  egli  darci  presto  qualche  altro  lavoro,  per  in- 
teresse e  per  dottrina,  simile  a  questo. 

Luigi  Cantarelli. 


P.  F.  Girard,  Un  Document  sur  Vèdit  antèrieur  à  lulien.  Valerius 
Probus  de  litteris  singularibus  5,  1-24.  Aus  Romischem  und 
Burgeflichem  Recht,  p.  23  a  56  del  volume  in  onore  di  E  I,  Bekker, 
16  agosto  1907. 

L'opinione  dominante  ritiene  che  Giuliano  nel  coordinare  l'editto 
tralaticio  abbia  lasciato  immutato  il  sistema  e  la  distribuzione  in- 
terna delle  materie,  quali  si  erano  venuti  svolgendo  per  l'attività  dei 
pretori  nel  lungo  periodo  di  formazione,  limitandosi  a  lievi  ritocchi 
per  via  di  aggiunte,  soppressioni  e  spostamenti. 

Né  rileva,  osserva  per  esempio  il  Lenel  [Ed.  p.  18  n.  2],  che  Giu- 
liano sia  magnificato  da  Giustiniano  (come  già  da  Eutropio  e  Aurelio 
Vittore)  quale  ordinator  edicti,  perchè  niuno  vorrà  credere  che  le  frasi 
di  questi  scrittori  pretendano  rispecchiare  con  perfetta  misura  il  contri- 
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buto  personale  del  grande  giureconsulto 'nell'opera.  Ma  già  nel  1882 
il  Wlassak  \Ediht  und  Klageform,  p.  22  seg]  aveva  messa  avanti 
T  ipotesi  che  nell'editto  pregiulianeo  le  formule  delle  azioni  si  tro- 
vassero in  tavole  distinte  dalle  norme  edittali,  e  che  la  fusione  dei 
varii  elementi  in  un  tutto  organico  sia  appunto  opera   di    Giuliano. 

Siffatta  ipotesi  fu  ripresa  dal  Girard  nella  recensione  alla  edizione 
francese  dell'editto  del  Lenel  [Nouvélle  Revue  hist.  voi.  28,  p.  117-164] 
e  più  direttamente  ora  nell'articolo  citato,  dedicato  a  dimostrare  con 
elementi  positivi  che  nell'editto  anteadrianeo  le  formole  dovevano 
trovarsi  riunite  in  appendice  al  programma  del  pretore.  La  prova  ne 
sarebbe  fornita  dalle  note  di  Probo,  di  cui  il  paragrafo  relativo  agli 
editti  perpetui  riporta,  secondo  i  mss.  più  puri,  24  note,  senza  alcuna 
traccia  di  formole  II  grammatico  del  tempo  di  Nerone  avrebbe,  se- 
condo inclina  a  ritenere  il  Girard,  estratte  le  sue  note  forse  dal  com- 
mentario ad  edictum  di  Sesto  Pedio,  nell'ordine  stesso  come  si  tro- 
vavano nel  suo  esemplare;  ed  i  residui  a  noi  pervenuti  di  questo 
paragrafo  si  riferirebbero  appunto  ai  primi  editti,  cioè  ai  §§  1,  2,  3, 
al  tit.  X  de  in  integrum  restitutionibus,  e  finalmente  al  §  51.  Si  com- 
prende agevolmente  tutta  la  forza  che  il  Girard  vuol  trarre  da  questo 
fatto:  le  note  di  Probo  sono  a  noi  giunte  in  piccola  parte  ed  in  ma- 
niera frammentaria,  secondo  Girard  fino  al  tit.  XII;  si  riferiscono 
tutte  all'editto,  sono  raggruppate  nell'ordine  stesso  che  avevano  nel- 
l'esemplare; se  ne  deve  quindi  dedurre  necessariamente  che  nel  co- 
mentario  di  Pedio,  e  quindi  nell'editto  pregiulianeo,  le  formole  delle 
azioni  dovevano  trovarsi  riunite  in  altro  posto,  in  fine  dell'albo,  a  guisa 
di  appendice 

La  dimostrazione  del  Girard  procede  serrata  sulla  base  di  cotesti 
elementi,  che  combinati  insieme  e  con  quell'arte  ed  eleganza  non 
comuni,  abbagliano. 

Or  dell'editto  pregiulianeo  noi  abbiamo  testimonianze  sparutis- 
sime,  ma  ciò  nonpertanto  una  cosa  è  fuori  dubbio,  anche  per  il 
Girard,  cioè  che  la  redazione  giulianea  cosi  per  l'ordine  come  per 
la  concezione  delle  norme  era  uno  specchio  quasi  fedele  dell'editto 
tralaticio  Se  ciò  è  vero,  la  brillante  scoperta  del  Girard  doveva  tro- 
vare riscontri  continui  e  conferma  diretta  negli  elementi  edittali  più 
sicuri  a  noi  pervenuti  che  si  contengono  nei  comentarii  dei  giure- 
consulti romani. 
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Il  Girard  ha  visto  l'importanza  di  questo  argomento  e  non  l'ha 
trascurato  Ma  in  effetto  non  vi  ha  trovato  quel  conforto  che  si 
poteva  attendere-,  scarsi  i  riscontri  e  questi  in  qualche  punto  par- 
lano contro. 

Osserviamo  i  principali. 

Il  Girard  riferisce  le  note  9,  10,  11  all'editto  de  damno  infecto 
riguardante  la  giurisdizione  municipale  I,  3,  e  richiama  per  riscontro 
il  fr.  4  §  7  D.  39,  2  di  Ulpiano  1  ad  ed.  che  contiene  la  frase:  quae 
supra  scripta  sunt  corrispondente  alla  nota  9,  ed  il  fr.  7  pr  D  39,  2 
di  Ulpiano  53  ad  ed.  che  ha  le  clausole  delle  note  10  e  11,  cioè 
Husla  causa  esse  videbitur'1  e  l'altra:  '  non  calumniae  causa'.  Che 
cosa  si  può  ricavare  da  questa  documentazione?  Naturalmente  solo 
questo,  che  la  nota  9  potè  essere  estratta  dal  §  3  dell'editto  e  le 
note  10  e  11  invece  dal  §  175,  riportandoci  alla  ricostruzione  lene- 
liana.  Il  comentario  di  Ulpiano  non  autorizza  a  ipotesi  diverse.  Ma 
queste  conclusioni  cosi  semplici  avrebbero  sconvolto  tutto  il  piano 
del  Girard,  cosicché  egli  è  costretto  ad  attribuire  quel  gruppo  di  note 
al  §  3  (cfr.  p.  35,  38),  salvo  poi  ad  avvertire  a  p.  30  n.  2  quanto 
segue:  «  Nous  ne  méccnnaissons  pas  naturellement  quelestrois  ter- 
mes  ne  se  trouvaient  sans  doute  pas  tous  trois  aux  deux  endroits 
de  l'Album,  puisque  le  n°  9  ne  se  trouve  pas  dans  la  version  de 
l'édit  du  titre  XXI X  donnée  par  Ulpien,  D.  39,  2,  7  pr.  et  que  le 
préteur  ne  déléguait  pas  aux  magistrats  municipaux  le  droit  de  pro- 
noncer  le  second  décret  auquel  se  rapporte  le  n°  10.  Mais  il  suffit 
pour  le  groupement  qu'ils  se  soient  trouvés  dans  l'un  ou  l'autre 
des  deux  édits.  Tout  au  plus  pourrait-on  se  demander  si  le  rappro- 
chement  vient  dujurisconsulte  oudu  collecteur  d'abréviations  auquel 
ces  rapprochements  sont  familiers  »  (p.  34  et  ss.). 

Or,  evidentemente,  questi  calcoli  approssimativi  non  possono  ap- 
pagare la  nostra  curiosità  scientifica;  perchè,  si  badi,  con  questo 
gruppo  di  note  il  Girard  inizia  la  sua  dimostrazione  (p.  30),  ed  il 
risultato  che  ne  trae  costituisce  una  pietra  angolare  per  tutti  i  rife- 
rimenti successivi.  Se,  come  il  Girard  rileva  in  questo  stesso  primo 
esempio,  il  raccoglitore  delle  note  combinò  di  frequente  le  abbrevia- 
zioni con  altri  criteri,  non  è  logica  la  conseguenza  che  l'ordine  ed  i 
raggruppamenti  di  esse  non  possono  servire  per  la  conoscenza  più 
precisa  -  è  questa  appunto  che  il  Girard  vuol  porre  in  rilievo  -  del 
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sistema  dell'editto  pregiulianeo?  Se  supponiamo  infatti,  quel  che  è 
più  logico  supporre  in  base  ai  riscontri  col  comentario  di  Ulpiano, 
che  le  note  10,  1 1  siano  state  estratte  dal  tit  XXIX  dell1  editto,  co- 
mentato  appunto  da  Ulpiano  nel  1.  53,  tutto  il  piano  del  Girard  ri- 
mane sconvolto,  perchè  tra  i  primissimi  gruppi  si  troverebbero  ab- 
breviazioni tratte  dalla  seconda  metà  dell'  Editto. 

Così,  seguitando,  il  Girard  riferisce  il  gruppo  16,  17,  18  al  §  43 
del  tit.  X  de  in  integrum  restitutionibus;  difatti  le  frasi  delle  note  17 
e  18  sono  attestate  effettivamente  in  quel  posto  dal  comento  di 
Ulpiano  [cfr  Lenel,  Pai  Ulpiani  n.  423  e  Rubrica  D.  27,  6]  ma  per 
la  clausola  racchiusa  nella  nota  lfi:  sine  tutoris  auctoritate  non  si 
riscontra  alcuna  documentazione  visibile;  né  la  illazione,  basata  su 
l'affinità  dei  termini,  può  menarsi  per  sicura  in  una  indagine  così 
delicata 

Dalle  note  12  e  13:  consilium  cepit  -  fraudare  cr editor es  il  Girard 
trae  un  argomento  indipendente  che  dovrebbe  essere  per  sé  stesso 
decisivo  in  favore  dell'esistenza  e  della  collocazione  della  norma  che 
garentiva  la  restitutio  in  integrum  ob  frauderà  creditorum  la  quale 
sarebbe  da  distinguere ,  tanto  dall'  actio  Pauliana  che  dall'  interdictum 
fraudato rium.  Come  è  noto  il  Lenel  ritiene  che  la  restituzione  era 
promessa  nell'  Editto,  ma  solo  in  favore  del  curator  honorum  e  si 
trovava  nella  norma  proposta  sotto  la  rubrica:  quae  fraudationis 
causa  gesta  erunt  (§  225).  La  dimostrazione  del  Lenel,  del  resto  vi- 
vamente contrastata,  rimane  sempre  la  più  persuasiva  come  quella 
che  poggia  su  di  una  analisi  veramente  mirabile  dei  frammenti  che 
vi  si  riferiscono.  Il  Girard  argomenta  in  contrario  in  una  forma 
semplicissima:  se  esisteva,  egli  dice,  un  editto  che  prometteva  la  in 
integrum  restitutio  ai  creditori  del  fraudator  esso  doveva  trovarsi 
necessariamente  sotto  il  titolo  de  in  integrum  restititutionibus,  e  le 
note  12,  13  che  leggiamo  appunto  nella  parte  preliminare  dell'albo, 
nella  regione  delle  in  integrum  restitutiones,  sono  testimonianze  si- 
cure per  il  posto  che  occupava  l'editto  in  discorso. 

L'argomento  decisivo  del  Girard,  dunque,  come  già  del  Solazzi 
[Bullettino  voi.  XV,  p.  144]  è  costituito  dalla  presunta  inalterabilità 
del  sistema  dell'editto.  Chi  non  ha  fede  assoluta  nel  rigore  sistematico 
dell'editto,  come  non  l'ha  il  Lenel,  può  bene  rimanere  d'altra  opi- 
nione; infatti   il  Girard   non   ha   potuto   nemmeno    qui    aggiungere 
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nessun  argomento  tratto  dai  comentarii  per  suffragare  la  necessità 
che  il  nostro  editto  abbia  avuto  posto  nel  titolo  X.  Questa  materia 
fu  di  sicuro  profondamente  rimaneggiata  dai  compilatori,  ma  è  dav- 
vero singolare  il  caso  che  della  trattazione  originaria  di  Ulpiano  non 
sia  rimasta  alcuna  traccia,  per  quanto  velata,  in  sede  materiae. 

Diciamo  dunque  che  veramente  nella  dimostrazione  del  Girard 
mancano  gli  anelli  più  saldi;  quei  riscontri  che  i  gruppi  di  abbre- 
viazioni avrebbero  dovuto  avere  sopratutto  col  comento  d' Ulpiano 
all'editto.  Lo  stesso  Girard  (p.  34,  35)  è  costretto  a  riconoscere  tante 
e  tante  eccezioni  nell'ordine  costante  delle  note  di  Probo  che  la  re- 
gola ne  resta  affogata.  Il  vero  è  che  il  collezionista  traendo  i  suoi 
elementi  dall'editto  doveva  poi  ravvicinare  e  fondere  (l'avverte  già 
il  Girard  p.  33)  abbreviazioni  tratte  da  luoghi  diversi  e  raggrupparle 
secondo  la  coincidenza  delle  iniziali,  o  in  base  a  dati  accidentali  che 
perciò  stesso  sfuggono  alla  nostra  osservazione.  Cosi  le  note  14  e  15, 
ricavate  certamente  da  altre  fonti,  si  trovano  commiste  agli  elementi 
dell'editto.  Come  possiamo  dunque  fare  a  fidanza  con  l'ordine  stesso 
di  quelle  note  e  con  i  raggruppamenti  a  noi  pervenuti  per  ricostruire 
singoli  editti  senza  l'appoggio  di  altri  dati  più  sicuri? 

Le  eleganti  investigazioni  del  Girard  ritengo  quindi  che  abbiano 
un  valore  particolare;  ma  solo  in  questo  senso,  che  ci  hanno  dimo- 
strato ancora  una  volta  come  tutte  le  nostre  cognizioni  sull'ordina- 
mento dell'editto  avanti  Giuliano  essendo  labilissime,  il  voler  affer- 
mare qualcosa  di  preciso  non  è  scevro  di  pericolo;  e  che  in  ogni  caso 
le  ipotesi  nuove  possono  solo  allora  acquistare  una  certa  consistenza, 
quando  siano  confortate  dagli  elementi  più  sicuri  che  dell'  editto  sono 
a  noi  pervenuti. 

S.  Riccobono. 
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Burgundio  Pisano;  Id.  Recitatio  solemnis  ad  §  Sed  veteres  7  Instit. 
De  noxal.  action.  IV.  8. 

Année  sociologiqne  (L')  X.  '05-06  (pubblicato  nel  '07):  Huvelin  P. 
Magie  et  droit  individuel;  Otto  W.  Priester  und  Tempel  im  hellenis- 
tischen  Aegypten  (M.  Mauss);  Brugì  B.  Il  diritto  greco  classico  e  la 
sociologia   (E.    Durkheim);  Brini  G.    L'obbligazione  (P.   Huvelin); 
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Swcboda  H.  Beitràge  zur  griechischen  Rechtsgeschichte  (Id);  Schloss 
mann  S.  Praescriptiones  (Id.);  Glotz  G.  Études  (P.  Fauconnet). 

Archiv  fiir  biirgerliches  Recht  XXXI.  '07-08:  Hedemann  J.  W. 
Zivilistische  Rundschau,  II  Enzyklop.  Behandlung  der  Rechtsge- 
schichte, Moeller  E.  v.  Trennung  der  deutschen  u  romischen  Rechts- 
geschichte, Leonhard  R.  Stimmen  des  Auslands  tiber  die  Zukunft 
der  Rechtswissenschaft,  Litten  P.  Ròmisches  Recht,  Wenger  L.  Die 
Stellung  des  òffentlichen  romischen  Rechts...  Leonhard  R.  Irrtum. 

Archiv  fiir  die  civilistische  Praxis  CI  (N.  F.  LI).  '07*:  Kohler  J. 
Rechtsinhalt,  Rechtsfolge,  Voraussetzung. 

Archiv  fiir  kathoJiscb.es  Kirchenrecht  LXXXVII  (Dritte  Folge 
XI).  'ut:  Knecht  A.  System  des  justin'anischen  Kirchenvermogens- 
rechtes  (J.  Pjetsch).  —  LXXXVII1  (XII).  '08.  1:  Kleffher  A.  J.  Der 
Briefenwechsel  zwischen  dem  jiingern  Plinius  u.  Kaiser  Trajan  die 
Christen  betreffend  (Schaefer). 

Archiv  fiir  lateinische  Lexikographie  XV.  '07...  :  Hey  0.  Aus 
dem  kaiserlichen  Kanzleistil;  Heinze  R.  Supplicium;  Dòhrino  A. 
Pontifex,  Kalendae,  Idus;  Weymank  C.  Habeat,  teneat,  possideat 
Hey  0...  Actuarius;  Schlossmann  S.  Persona  u.  npóoamov  (0.  Hey) 
Yocabularium  iurisprudentiae  romanae  II.  1,  Huvelin  P.  Stipulatio 
stips  u.  sacramentum,  Schlossmann  S.  Praescriptiones  u.  praescripta 
\>erba  (L.  v.  Seuffert) 

Archiv  fiir  Papyrusforschung  IV.  07-08.  1-2:  Taubenschlag  R. 
Die  ptolemàischen  Schiedsrichter  u.  ihre  Bedeutung  fiir  die  Rezeption 
des  griechi^chen  Rechts  in  Aegypten;  Weiss  E.  Beitràge  zum  grako- 
àgyptischen  Vormundschaftsrecht;  Preisiqke  F.  Zur  Buchfuhrung 
der  Banken;  Wilcken  U.  Aus  der  Strassburger  Sammlung;  Stein  A. 
Die  Stellvertretung  im  Oberkommando  von  Aegypten;  P.  Viereck 
Das  0  Konsulat  des  Licinius  Augustus  u.  das  2  des  Licinius  Caesar; 
Miseellen;  Wilcken  U.  Referate;  Waszyhshi  S.  Die  Bodenpacht 
Agrargeschichtliche  Papyrustudien  I  Die  Privatpacht  (L.  Wenger); 
Wilcken  U.  Bibliographie...  VI  Zur  Rechtsgeschichte,  V  Zur  Ge- 
schichte  (specialmente)  —  3-4:  Rostowzew  M.  Zur  Geschichte 
des  Ost-  und  SuMhandels  im  ptolemàisch-romischen  Aegypten; 
Weiss  E.  Communio  prò  diviso  und  prò  indiviso  in  den  Papyri;  Wil- 
cken U.  Der  agyptische  Konvent;  Id.  Zu  den  Florentiner  u.  den 
Leipziger  Papyri;  Wenger  L.  Die  Stellvertretung  im  Rechte  der  Pa- 
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pyri  (J.  Partsch);  Wilcuen  U.  Papyrus-Urkunden  (P.  Lond.  Ili, 
BGU.  IV  4);  Miscellen  (Rostowzew  M.  Tebtynis-Papyrus  6  23). 

Archiv  fiir  Rechts-  und  Wirtschaftsphilosophie  I.  '07-08.  2: 
Fustel  de  Coulanges  N.  D.  Der  antike  Staat  (J.  Kohler)  —  3:  Za- 
lesku  W.  Das  Verhàltnis  der  nationalokonomischen  Theorien  zu 
dea  philoiophischen  Systemen  im  antiken  Griechenland;  Scholten  P. 
De  waarde  van  het  Romeinsche  recht  (L.  Brùtt). 

Archiv  fiir  Urknndenforschung  I.  '07-08.  2:  Faass  B.  Studien 
zur  Ueberlieferungsgeschichte  der  Romischen  Kaiserurkunde  (von 
der  Zeit  Augustus  bis  Justinian). 

Archivio  giuridico  F.  Serafini  LXXVIII  (Terza  Serie  VII).  '07 1.: 
Arangio-Ruiz  V.  Studii  sulla  dottrina  romana  del  sequestro,  II  Se- 
questro e  deposito  (vedi  LXXVI.  W);  Checchini  A.  I  fondi  militari 
romano  bizantini  considerati  in  relazione  con  l'arimannia-,  Schlossmann 
S.  Persona  u.  Hpóoamov  (V.  Arancio  Ruiz);  Id.  Praescriptiones) 
(Id.);  Gianlurco  L.  Alcuni  appunti  su  Celso,  Euvelin  P.  L'arbitrium 
liti  aestimandae  et  l'origine  de  la  formule,  Yaccari  P  Ricerche  di 
storia  giuridica.  Il  colonato  romano. 

Archivio  storico  italiano  Quinta  Serie  XXXIX.  '07i;  Tamassia  N. 
L'ellenismo  nei  documenti  napoletani  del  Medio  Evo  (Q.  Se,  in  No- 
tizie.. Storia  giuridica).  -  XL.  '072;  Siciliano -Villanueva  L.  Diritto 
bizantino  (Q  Senigaglia);  Arnold  W.  T.  The  Roman  System  of  Pro- 
vincial  Administration  (F.  E.  Vassalli). 

Archivio  storico  lombardo  Quarta  Serie  VII  a.  XXXIV.  '07  *:  Lo 
Parco  F.  Aulo  Giano  Parrasio  e  Andrea  Alciato. 

Athenaenm  W:  Donaldson  J.  Woman  e.  s.;  Arnold  W.  T.  The 
Roman  System  e.  s 

Atti  dell'Accademia  delle  Scienze  di  Torino  Classe  di  scienze 
morali  storiche  e  filosofiche  XLII.  '06-07:  Brandileone  F.  Origine 
e  significato  della  tradilio  chartae;  Brini  G.  Legatum  e  impossibilis 
condicio  in  Gaio  III,  98. 

Atti  dell'Istituto  Veneto  di  Scienze  Lettere  ed  Arti  LXVI  (Ot- 
tava Serie  IX)  '06-07  Parte  seconda:  Tamassia  N.  L'ellenismo  e.  s.; 
Costa  E.  I  papiri  fiorentini.  —  LXVII  (X).  '07-08.  1  :  Tamassia  N. 
Giovanni  Argiropulo  e  un  proemio  medievale  dei  libri  giuridici.  —  3: 
Brugi  B.  Storia  della  giurisprudenza  e  storia  delle  cattedre  univer- 
sitarie. 
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Atti  e  Memorie  dell'Accademia  di  Scienze  Lettere  ed  Arti  di 
Padova  Nuova  Serie  XXIII  a.  CCCLXVI.  '06-07:  Brugi  B.  Giudizi  di 
studenti  tedeschi  nel  secolo  xvi  sullo  Studio  di  Padova.  —  XXIV 
a.  CCCLXVII.  '07-08.  2:  Id.  Un  osservazione  del  Goldoni  sull'inse- 
gnamento del  diritto  a  Padova. 

Ausonia  II.  '07-08.  1  :  Huelsen  C.  Il  praefectus  praetorio  Furius 
Victorinus;  Bollettino  bibliografico..  Epigrafia  greca  (G.  Cardinali), 
Storia  e  antichità  romane,  Epigrafia  romana  (L.  Cantarelli).  —  2: 
Cantarelli  L.  I  XX  vivi  ex  senatus  consulto  rei  publicae  curandae 
al  tempo  di  Massimino;  Bollettino  bibliografico...  Papirologia  (G.  Pa- 
squali). 

Berliner  Philologische  Wochenschrift  XXVII.  '07.  Bàgli  E. 
Ueber  Ciceros  Rede  fiir  A.  Caecina  (A.  Manigk);  Otto  W.  Priester  u. 
Tempel  im  hellen.  Aegypten  I  (L.  Ziehen);  Chapot  V.  La  province 
romaine  proconsulaire  d'Asie  (W.  Liebenam);  Boulard  L.  Les  ins- 
tructions  écrites  du  magistrat  au  juge-commissaire  dans  V  Egypte 
romaine  (L.  Wenger);  Mitteis  L.  Griechische  Urkunden  der  Papy- 
russammlung  zu  Leipzig  (P.  M.  Meyer);  Szanto  E  Ausgewahlte 
Abhandlungen  (Th.  Thalheim);  Sundwall  J.  Epigraphische  Beitrage 
zur  sozial-politischen  Geschichte  Athens  im  Zeitalter  des  Demos- 
thenes  (E.  Ziebarth);  Glotz  G.  Études  sociales  et  juridiques  sur 
l'antiquité  grecque  (B.  Bììchsenschùtz);  Francotte  E.  L'organisation 
des  cités  a  Rhodes  et  en  Carie  (F  Hiller  v.  Gaertringer);  Wes- 
sely  C.  Corpus  Papyrorum  Hermopolitanorum  I  (P.  Viereck,  con 
aggiunta  nelle  Mitteilungen);  Fustel  de  Coulanges  Der  antike  Staat 
(Th.  Lenschau)  ;  Mommsen  Th.  Juristische  Schriften  I-II  (H.  Er- 
man);  Ziehen  L.  Leges  Graecorum  sacrae  II.  1  (P.  Stengel);  Fou- 
cart  P.  Sénatus-consulte  de  Thisbé  (P.  Viereck);  Hitzig  E.  F.  Die 
Bedeutung  des  altgriechischen  Rechts  fiir  die  vergleichende  Rechts- 
wissenschaft  (A.  Manigk)  ;  Eirschfeld  O.  Die  kaiserlichen  Verwal- 
tungsbeamten  bis  auf  Diokletian2  (M.  Liebenam);  Fredershausen  O. 
De  iure  Plautino  et  Terentiano  I  (J.  Kohm);  Koeser  E.  De  captivis 
Romanorum  (W.  Liebenam);  Riezler  K.  Finanzen  u.  Monopole  inf 
alten  Griechenlaud  (B.  Buchsenschììtz)  ;  Abele  Th.  A.  Der  Senat 
unter  Augustus  (W.  Gardthausen).  —  XXVIII.  '08.  2:  Hirzel  R.  The- 
mis  (Tu.  Thalheim)  —  5:  Preisigke  F.  Griechische  Papyrus  I.  1 
(P.  Viereck)  —  8:  Schneidewin  M.  Eine  antike  Instruction  an  einen 
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Verwaltungschef  (W.  Sthrnkopf)  —  10:  Lipsius  J.  H.  Das  Attische 
Recht  (Th.  Thalheim);  Solari  A.  Ricerche  spartane  (Th.  Lenschau) 
—  17:  Levi  E.  Sponsio,  fidepromissio,  fideiussio  (B  Kuebler)  —  19: 
Hitzig  H  F.  Altgriechische  Staatsvertràge  (Th.  Thalheim)  —  22: 
Martin  A.  Notes  sur  Tostracisme  dans  Athènes  (Id.);  Wenger  L.  Steli  - 
vertretung  (A    Manigk). 

Blatter  fùr  vergleichende  Rechtswissenschaft  und  Volks- 
wirtschaftslehre  IL  '06- '07:  Fitting  H.  Die  systematischen  Lehr- 
und  Handbiicher  (Summae)  des  ròmischen  Rechts  im  Zeitalter  der 
Glossatoren  (Vortrag);  Binder  J.  Die  Entwickelung  des  Obligationen- 
begriffs  im  ròmischen  Recht  auf  rechtsvergleichender  Grundlage  (id.); 
Cornil  G.  Traité  de  la  possession  dans  le  droit  romain  (G.  Blondel). 

Bollettino  di  filologia  classica  XIII.  '06-07:  Pascal  C.  Glosse 
giuridiche  ai  dialoghi  di  Seneca;  Dalmasso  L.  Una  tarda  accezione 
del  vocabolo  «  praetorium  »;  Sundwall  J.  Epigraphische  Beitràge  e.  s. 
(C  0  Zuretti).  —  XIV.  '07-08.  8-9:  Wagner  E.  Un  processo  in  Atene 
(N.  Vianello).  —  .11:  Abele  Th.  A.  Der  Senat  unter  Augustus 
(L.  Cantarelli)  —  12:  Hirzel  R.  Themis  (G.  Fraccaroli). 

Bollettino  storico  pistoiese  IX.  '07:  Chiappelli  L.  Frammenti 
del  Digesto  ecc.,  in  Mélanges  Fitting  (Q  Santoli). 

Bulletin  bibliographique  et  pédagogique  du  Musée  Belge  XI. 
1907:  GlotzG.  La  solidarité  de  la  famille  en  Grece  (H.  Francotte); 
Schindler  H.  Pràparationen  zu  den  Institutiones  Justiniani  (J.  Wil- 
lems);  Cantarelli  L.  La  serie  dei  prefetti  d'Egitto  I,  Stein  A.  Die 
Stellvertretung  im  Oberkommando  von  Aegypten  (J.  P.  Walvtzing); 
The  Tebtunis  PapyriW  (Id.);  Costa  E.  Storia  del  diritto  romano  pub- 
blico (L.  Halkin);  Toutain  J.  Les  cultes  pai'ens  dans  l'Empire  ro- 
main I.  1  (J.  P.  Waltzing).  —  XII.  '08.  3-4:  Riezler  K.  Ueber  Fi- 
nanzen  u.  Monopole  im  alten  Griechenland  (H.  Francotte);  Gii- 
Hard  Ch.  Quelques  réformes  de  Solon  (Id.)- 

Bulletin  critique  '07:  Boulard  L.  Les  instructions  écrites  e.  s.; 
Glotz  G  Etudes  e  s.  (A.  Baudrillart);  Mommsen  Th.  Droit  penai  I 
(E.  Meynial). 

Bulletin  de  correspondance  helléniqne  XXXI.  07...  :  Schulhof  E. 
et  Huvelin  P.  Loi  réglant  la  vente  du  bois  et  du  charbon  à  Délos 
(Fouilles  de  Délos  '05). 

Bulletin  international   de   l'Académie  des  Sciences  de  Craco- 
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vie  Classe  de  philologie.  Classe  «fhistoire  et  de  philosophie  \>7  : 
Taubenschlag  R.  Die  Gerichtsorgaaisation  Aegyptens  in  ròmischer 
u.  byzantinischer  Zeit  (riassunto  della  monografìa  indicata  più  avanti. 
Rozprawy  —  Krakowie);  Waszynski  S.  Les  Laocrites  et  xò  xotvò(v) 
8i(%aoxiqpiov). 

Balletin  mensuel  de  la  Société  de  Législation  comparée 
XXXVIII.  '07:  Dareste  R.  Nouvelles  études  (L  Guérin).  —  XXXIX. 
'08.  3:  Jobbé-Duval  E.  Historia  de  la  doctriue  relative  à  la  nature  de 
la  querela  inofficiosi  testamenti,  Id.  Explication  de  la  loi  16  au  Code 
de  inoff.  testam.  (L.  Guérin). 

Byzantinische  Zeitschrift  XVI.  'U7;  Bibliographische  Notizen  und 
kleinere  Mittheilungen. ..  Papyrusforschungen  (P.  Viereck) —  XVII. 
'03.  1-2:   Bibliogr.  e.  s.  ...  Jurisprudenz  ..  Papyrusforschungen  (1d.) 

Circolo  Giuridico  (II)  XXXIX  (Quarta  Serie  IX).  '08.  2:  Zocco- 
Rosa  A.  Suir  andamento  dell'  Istituto  di  Storia  del  diritto  romano 
(G.  S  S.)  —  3-4;  Pitzorno  B.  Le  <•  Exceptiones  legum  Romanorum  » 
e  i  documenti  toscani  del  medio  evo. 

Civiltà  cattolica  (La)  LVIII.  '07 2>3:  Le  eresie  e  la  legislazione  dei 
primi  imperatori  cristiani;  Il  vecchio  manicheismo  e  l1  antica  legge 
imperiale  (Nov.  Valentin.  Ili  tit.  18). 

Classical  Journal  (The)  III.  '07:  Abbott  F.  F.  Municipal  Politics 
in  Pompeii. 

Classical  Philology  IL  107  :  Bonner  R.  J.  The  Jurisdiccion  of  the 
Athenian  Arbitrators;  Magie  D.  De  Romanorum  iuris  publici  sacrique 
vocabuiis  solemnibus  in  graecum  sermonem  conversi?  (E.  Capps); 
Meier-Schómann-Lipsius  Das  Attische  Recht  (R.  J.  Bonner);  Leage 
R.  W.  Roman  Private  Law  (W.  C.  Morey);  Hirschfeld  O.  Die  kai- 
serlichen  Verwaltungsbeamten 2  (J.  H.  Drake).  —  III. 'OS.  1:  Otto  W. 
Priester  und  Tempel  im  hellenistichen  Aegypten  (J.    B.   Breasted). 

Classical  Quarterly  (The)  I.  '07:  Matthaei  L.  E.  On  the  Classi- 
fication  of  Roman  Allies. 

Classical  Review  (The)  XXI.  YI7:  Cook  A.  B.  Suxoqjocvxyjs ;  Magie 
De  Romanorum  e.  s.  (H.  B.  W.)  ;  Mitteis  L.  Griechische  Urkunden 
(H.  I.  Bell);  Donaldson  /.  Woman  e.  s.  (F.  Granger);  Sundivall  J. 
Die  institutis  rei  publicae  Atheniensium  post  Aristotelis  aetatem 
commutatis  I  (M.  N.  Tod);  Id.  Epigraphische  Beitràge  e.  s.  (Id.); 
Mommsen  Th.  Juristische  Schriften  I-II  (E.  Harrison).  — XXII/08.  2: 
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Arnold  W.  T.  Studies  of  Roman  Imperialism,  Id.  The  Roman  System 
of  Provincial  Administration  (H.  J.  Edwards). 

Classici  e  neo-latini  III.  '07:  Valgimigli  M.  La  poesia  di  una 
legge  antica  (Lex  Rhodia). 

Columbia  Law  Review  VII.  107:  Bernard  F.  Die  First  Year 
of  Roman  Law;  Clark  E.  C.  History  of  Roman  Private  Law,  I 
Sources. 

Cultura  (La)  XXVI  '07  :  Arnold  W.  T.  The  Roman  System  of 
Provincial  Administration  (L.  Cantarelli);  Maschke  R.  Zur  Theo- 
rie  und  Geschichte  der  ròmischen  Agrargesetze  (E.  Ciccotti).  — 
XXVII.  '08.  3:  Mornmsen  Th.  Juristische  Sehriften  III  (R). 

Deutsche  Juristen-Zeitung  XII.  '07:  J.  Partsch  Die  longi  tem- 
poris  praescriptio  (B.  Kùbler);  F.  Haymann  Die  Schenkung  unter 
einer  Auflage  (A.Manigk);  Mùller  E  Savigny  (Stòi.zel);  Riìmelin M. 
Windscheid  (Landsberg);  Bluthgen  F.u.  Schwenk  F.  Anleitung  zum 
Studium  des  Corpus  i.  e.  (Klingmùller);  Kretschmar  P  Kompen- 
sation  (Schott);  Thiel  K.  Injuria  u  Beleidigung  (Liepmann);  Stim- 
men  des  Auslands  ùber  die  Zukunft  der  Rechtswissenschaft  hrsg. 
von  R.  Leonhard  (E.  Mììller).  —  XIII.  '08.  1  :  Sohm  R.  Das  Stu- 
dium des  ròmisrmen  Rechts;  Mornmsen  Th.  Juristische  Sehriften  III 
(L.  v.  Seuffkrt)  —  3:  Jhering  R.  v.  1852-68  Briefe  u.  Erinnerungen 
(Landsbkrg);  Levy  E  Sponsio,  fìdepromissio,  fideiussio  (Rosenberg); 

—  5:  Taschenwórterbuch  zum  Corpus  i.  e.  (Manigk)  —  C:  Salkowshi  C. 
Institutionen9  (F.  Litten)  —  7:  Litten  F.  Rómisches  Recht  (Lenel) 

—  10:  Mornmsen  Th.  Abriss  des  ròmischen  Staatsrechts2  (L.  v. 
Seuffert). 

Deutsche  Literaturzeitung  XXVIII.  107:  Wenger  L.  «La  cité 
antique  »  in  deutscher  Uebersetzung  (Fustel  de  Coulanges  Dei1  an- 
tike  Staat);  Theodosiani  libri  XVI  edd.  Th.  Mornmsen  et  P.  M.  Meyer 
(Th.  Kipp.);  Koschaher  P.  Translatio  iudicii  (F.  Neubecker);  Bà- 
gli E.  Ueber  Ciceros  Rede  fiir  A.  Caecina  (B.  Kììbler);  Szanto  E. 
Ausgewàhlte  Abhandlungen  (B.  Keil);  Below  G.  v.  Die  Ursachen 
der  Rezeption  des  ròmischen  Rechts  in  Deutschland  (M.  Con  rat); 
Schneidewin  M.  Eine  antike  Instruktion  an  einen  Verwaltungschef; 
Wenger  L.  Stellvertretung  (N.  B  Frese);  Spiegelberg  W.  Der  Papy- 
rus  Libbey  (A.  Erman);  Allard  P.  Les  dernières  persécutions  du 
msiècle;  ToutainJ.  Le  cadastre  de  TAfrique  romaine(C.  H.  Baale); 
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Sundwall  J.  Epigraphische  Beitràge  e.  s.  (W.  Kolbe);  Zipperling  A. 
Beneflcium  competentiae  (H.  F.  Hitzig);  Gummerus  H.  Der  ròmi- 
sche  Gutsbetrieb  (C.  H.  Baale)  ;  Schlossmann  S.  Persona  u  npóawuov 
(M.  Conrat).  —  XXIX.  '08.  17:  Moeller  E.  v.   Alciat  (H    U.  Kanto- 

ROWICZ)/ 

English  Historical  Review  (The)  XXII.  '07:  Arnold  W.  T.  Stu- 
dien  of  Roman  Imperialism,  Id.  The  Roman  System  of  Provinzial  Ad- 
ministration  (H.  S  Jones);  Holmes  W.  G.  The  Age  of  Justinian  and 
Theodora  II  (E.  W.  Brooks);  Salvioli  G.  Le  capitalisme  dans  le 
monde  antique. 

Eos  XIII. '07:  Linsenmayer  A.  Die  Bekampfung  des  Christentums 
durch  den  ròmischen  Staat  bis  zum  Tode  des  Kaisers  Julian  (B. 
Hammer);  Koeser  E.  De  captivis  Romanorum  (F.  Nagórzanski). 

Filangieri  (II)  XXXII.  '07:  Clerici  0.  Sull'origine  del  contratto 
di  compravendita  nel  diritto  romano;  Miadonna  E.  Il  broccardo  in 
illiquidis  non  fit  mora  e  Tari  1231  del  cod  civ.;  Mommsen  Th.  Droit 
penai  romain  I-Il  (G.  Baviera).  —  XXXIII.  '08.  1-2:  Galgano  S.  F. 
Dell'acquisto  del  tesoro  e  del  requisito  del  nascondimento  nella  tra- 
dizione storica  e  nel  diritto  vigente;  De  Angelis  E.  L'erede  appa- 
rente. Studio  sull'art.  933  cod.  civ.  ital. 

Foro  Italiano  (II)  XXXII. '07:  Ferrara  F.  Il  carattere  della  sco- 
perta nell'acquisto  del  tesoro;  Segrè  G.  Possesso  prò  indiviso  e 
azione  di  divisione  tra  compossessori. 

Gaius  I  '07-08.  1:  Pineles  S  Unser  Ziel;  Id.  Leibniz  iiber  das 
Verhàltnis  der  Rechtsgeschichte  zur  Rechtsvergleichung;  Id.  Quae- 
stio Domitiana,  Responsum  Celsinum,  im  ròmischen  und  russischen 
Recht;  Id.  Wlassaks  Abhandlung  iiber  die  pràtorischen  Freilas- 
sungen;  Id.  Zur  Reform  der  juristischen  Studien  in  Oesterreich  — 
2:  Id.  Die  ròmische  Rechtsregel  ex  asse  fit  dupondium  (in  alium 
assem  venire)  und  die  altròmische  Rechenkunst;  Id.  Die  unvollstan- 
dige  Teilung  oder  communio  prò  diviso  im  ròmischen  Recht,  insbes. 
das  Stockwerkseigentum...;  Lex  Papia  oder  Papia?  —  3:  Id.  Zwei 
neue  Pandektenstellen  iiber  das  Stockwerkseigentum  (L.  52  §  10  D. 
prò  socio  17.  2  und  L.  15  §  13  D.  de  damno  infecto  39.  2);  Id.  Eine 
merkwiirdige  assyrisch-àgyptisch-ròmische  Vorsichtsmassregel  bei 
schriftlichen  Testamenten  und  Rechtsakten  —  4:  Id.  Eine  dritte  neue 
Pandektenstelle  iiber  das  Stockwerkseigentum  (L.  8  §  5  D.  si  servitus 
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vindicetur  8.  5);  Id.  Der  Digestentitel  «  de  rebus  creditis  »  XII.  1.  u. 
der  Titel  «  Emanat  »  (res  creditae)  im  tùrkischen  Zivilgesetzbuch; 
Id.  Die  Bedeutung  des  romischen  Rechts  fiir  das  englisch-amerika- 
nische  u.  das  russische  Recht  —  5:  Id.  Das  Darlehen  auf  Gefahr 
des  Darleihers;  Id.  Die  gegenwàrtige  Bedeutung  des  Pandektenrechts 
in  Deutschland;  Id.  Eine  àgyptische  Papyrusurkunde  aus  dem  Jahre 
211  n.  Chr.  ùber  Stockwerkseigentum;  Zeiller  u.  die  Quaestio  Do- 
mitiana;  Lex  Papla  und  Papìa. 

Gòttingische  gelehrte  Anzeigen  CLXIX.  '07:  Grenfell  and  Hunt 
The  Hibeh  Papyri  (W.  Schubart);  Mitteis  L.  Griechische  Urkunden 
(L.  Wenger);  Griechische  Papyrus  der  Universitats-und  Landesbi- 
bliothek  zu  Strassburg  hrsg  von  F  Preisighe  (Id.)  ;  Bigelmair  A. 
Die  BeteiliguDg  der  Christen  am  offentlichen  Leben  in  vorkonstanti- 
nischer  Zeit  (N.  Bonwetsch);  Boulard  L.  Les  instructions  écrites 
du  magistrat  (P.  Koschakeb).  —  CLXX  '08.  3  :  The  Tebtunis  Papyri  II 
(W.  Schubart). 

Harward  Law  Review  XX.  '06-07:  Lefroy  A.  H.  F.  Rome  and 
Law.  —  XXI.  '07-08.  1  :  Bernard  F.  The  First  Year  of  Roman  Law, 
Transl  (M.  S);  Clark  E.  C.  History  of  Roman  Private  Law  I  (C.  P.  S). 

Historische  Vierteljahrsschrift  X.  '07:  Waszyhski  S.  Die  Bo- 
denpacht  e.  s.  (E.  Kornemann);  Hirschfeld  O  Die  kaiserlichen  Ver- 
waltungsbeamten 2  (G.  Mau). 

Historische  Zeitschrift  XCVIII  (Dritte  Folge  II).  '06-07:  Below 
G.  v.  Die  Ursachen  der  Rezeption  des  romischen  Rechts  (E.  Rosen- 
thal)  ;  Zum  àltesten  Strafrecht  der  Kurturvòlker  (A.  V.).  —  C  (IV). 
'07-08.  1  :  Fleischmann  W.  Altgermanische  u.  altròmische  Agrarver- 
hàltnisse  (K.  Weller)  —  CI  (V).  "08.  1  :  Fuslel  de  Coulanges  Der 
antike  Staat. 

Jahrbuch  fiir  Gesetzgebung  Verwaltung  und  Volkswirtschaft 
im  Deutschen  Reich  XXXI.  '07:  Seutemann  K.  Upianus  als  Stati- 
stiker  (L.  68  pr.  D.  ad  leg.Falc.  35.  2);  Windscheid  B.  Gesammelte 
Reden  u.  Abhandlungen  (M.  Rumelin);  Schneidewin  M.  Eine  antike 
Instruktion  an  einen  Verwaltungschef  (F.  Cauer). 

Jahresberichte  der  Geschichtswissenschaft  XXVIII.  *0ó  (pub- 
blicato nel  '07):  Altertum...  Ròmer...  Rechtswesen  (I  255  e  segg  ; 
W.  Liebenam). 

Jahresbericht  iiber  die  Fortschritte  der  klassischen  Altertums- 
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wissenschaft  CXXX1V  a.  XXXV.  «07»:  Kalb  W.  Jahresbericht  iiber 
die  romischen  Juristen  fiir  '01-05  (06);  May  J.  Bericht  iiber  die  Li- 
teratur  zu  Cicero  Reden  aus  den  Jahren  '03  bis  '06  (. ..  Pfluger  H. 
Ciceros  Rede  prò  Q.  Roscio  comoedo,  rechtlich  beleuchtet  u.  ver- 
wertet. . .  Bàgli  H  Ueber  Ciceros  Rede  fiir  A  Caecina. ..  Cauer  F.  Ci- 
ceros politisches  Denken). 

Jahreshefte  des  òsterreichischen  archaologischen  Institutes  in 
Wien  X.  '07:  Ritterling  E.  Zu  zwei  gnechischen  Inschriften  ròmis- 
cher  Verwaltungsbeamten. 

Jherings  Jahrbiicher  fiir  die  Dogmatik  des  biirgelichen  Rechts 

Zweite  Folge  XVI.  '07  (=  Jherings  Jahrbiicher  fiir  die  Dogmatik 
des  heutigen  romischen  u  deutschen  Privatrechts  LII)  :  Luebbert  E. 
Der  Kreditvertrag  Ein  Beitrag  zur  Geschichte  u.  Dogmatik  des 
Darlehens. 

Journal  des  Savants  Nouvelle  Sèrie  V.  '07  :  Mommsen  Th.  Droit 
penai  romain  I  et  II  (R.  C  ). 

Juristisches  Literaturblatt  XIX.  '07  :  Taschenwórterbuch  zum 
Corpus  i.  e  ;  Zipperling  A.  Das  beneficium  competentiae  (P.  Oert- 
mann)  —  XX  '08.  I  :  Litten  F.  Ròmisches  Recht  (v.  Schrutka)  ; 
Hirzel  R.  Themis,  Dike  u.  Verwandtes  (Rieker)  —  2:  Hitzig  H.  F. 
Altgriechische  Staatsvertràge  (Delius). 

Klio,  Beitrage  zur  alten  Geschichte  VII.  '07:  Meyer  P.  M.  Pa- 
pjrusbeitràge  zur  romischen  Kaisergeschichte  (Praef.  Aegypti,  -  con 
aggiunta  nelle  «  Mitteilungen  »);  Cagnat  R.  Le  règlement  du  collège 
des  tubicines  de  la  légion  III6  Augusta;  Schulten  A.  Die  Lex  Ha- 
driana  de  rudibus  agris  nach  einer  neuen  Inschrift  (Mit  einer  Karte 
im  Text);  Pkeisigke  F.  Die  ptolemàische  Staatspost;  Meyer  P.  M.  Zum 
ptolemàischen  Gerichtsverfahren. 

Kritische  Vierteljahresschrift  fiir  Gesetzgebung  nnd  Rechts- 
wissenschaft  XLVII  (Dritte  Folge  XI).  '06-07  :  Theodosiani  libri 
XVI  edd.  Th.  Mommsen  et  P.  M.  Meyer  (P.  Krììger);  Below  G.  v. 
Die  Ursachen  der  Rezeption  des  romischen  Rechts  in  Deutschland 
(A.  Stòlzsl)  —  XLVIII  (XII).  '08.1:  Partsch  J.  Die  longi  temporis 
praescripio  im  klassischen  romischen  Rechte  (B.  Frese). 

Law  Magazine  and  Review  (The)  Fifth  Series  XXXII.  06-07: 
Potts  T.  R.  Summary  of  the  Institutes  of  Gaius.  —  XXXIII.  '07-08. 
2  (N.  347):  Chalmers  D.  and  Barnes  L.  H.  Student's  Guide  to  Roman 
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Law  —  3  (348):  Sohm  R.  Institutes;  Mitteis  L.  Romisches  Privat- 
recht  I. 

Law  Quarterly  Review  (The)  XXIII.  '07:  Speyer  H.  Le  jury  a 
Rome  et  en  Angleterre;  Clark  E.  C  History  of  Roman  Private  Law  I 
(S.  H.  L.);  Girard  P.  F.  A  Short  History  of  Roman  Law  translated  (Id.); 
Machintosh  J.  The  Roman  Law  of  Sale;  Potts  T  R.  Gaius  e.  s.;  Ber- 
nard F.  The  First  Year  e.  s. 

Litterarische  Rnndschau  fiir  das  katholische  Dentschland 
XXXIII.  '07:  Knecht  A.  System  des  justinianischen  Kirchenver- 
mógensrechtes  (N.  Hilling);  Triebs  F.  Studien  zur  Lex  Dei  II 
(P.  Spahn). 

Litterarisches  Zentralblatt  LVIII.  107  :  Schlossmann  S.  Prae- 
scriptiones  (H  Krueger);  Schulz  F.  Sabinus-Fragmente  (Id.);  Grie- 
chische  Papyrus  der  Bibliothek  zu  Strassburg  (W.  Schubart); 
Glotz  G.  Études  (E.  Drerup);  Holmes  W.  G  The  Age  of  Justinian  I 
(E.  Gerland);  Wenger  L.  Stellvertretung  (F.  Preisigke);  Moeller 
E.  v.  Die  Trennung  der  deutschen  und  der  romischen  Rechtsge- 
schichte  (G.  v.  Below);  Koschembahr- Lyskowski  J.  v.  Condictio  II; 
Arnold  W  T.  The  Roman  System  of  Provincial  Administration 
(A.  Stein);  Holmes  W.  G.  e.  a.  II  (E.  Gerland);  Wahrmund  L. 
Quellen  zur  Geschichte  des  romisch-kanonischen  Processes  I  6/7 
(rx);  Spiegelberg  W.  Der  Papyrus  Libbey  (G.  Rdr.)  ;  E.  Szanto  Ab- 
handlungen  (E.  Drerup);  Kretschmar  P.  Die  Erfiillung,  I  Histori- 
sche  u.  dogmatische  Grundlagen;  Boulard  L.  Les  instructions  écrites 
du  magistrat;  Toutain  J.  Les  cultes  pa'iens;  The  Tebtunis  Papyri  II 
(C);  Litten  F.  Romisches  Recht;  Mommsen  Th.  Juristische  Schriften 
3  Bde  ;  Ziehen  L.  Leges  Graecorum  sacrae  II.  I  (Cr  )  ;  Beseler  G.  Das 
edictum  de  eo  quod  certo  loco;  Sachau  E.  Syrische  Rechtsbiicher 
(Brockelmann).  —  LIX.  '08.  7:  Sokolotohi  P.  Die  Philosophie  im 
Privatrecht  II  (E  H  );  Girard  P.  F.  Geschichte  u.  System  —  8:  Aus 
ròmischem  u.  burgerlichem  Recht  —  12  :  Griechische  Papyrus  . . .  F. 
Preisigke  I.  2  (W.  Schubart)  —  15:  Moeller  E.  v.  Alciat  —  22:  Mit- 
teis L  Romisches  Privatrecht  I  —  20:  Donaldson  J.  Woman  (E. 
Drerup). 

Mélanges  d'archeologie  et  d'histoire  (Ecole  francaise  de  Rome) 
XXVII.  '07:  Piganiol  A.  L'impòt  foncier  des  clarissimes  et  des  cu- 
riales  au  Bas-Empire  romain. 
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Mémoires  présente»  par  divers  savants  à  l' Académie  des 
Inscriptions  et  Belles-Lettres  XII1.  '07 :  Toutain  J.  Le  cadastre 
de  l'Afrique  romaiae. —  XII2.  '07  :  Martin  A.  Notes  sur  Fostracisme 
daus  Athènes. 

Memorie  dell'Accademia  delle  Scienze  dell'Istituto  di  Bolo- 
gna Classe  di  Scienze  Morali.  Sezione  giuridica  Serie  prima.  I  '06-07: 
Costa  E.  La  pretura  di  Verre.  Contributo  allo  studio  giuridico  delle 
Verrine;  Brini  G.  Di  alcune  lezioni  delle  Pandette  (23.  1.1;  25.  3 
9  §  1  ;  44.  7.  8;  48  1.  3;  h.  t.  4);  Gaudenzi  A.  Lo  svolgimento  paral- 
lelo del  diritto  longobardo  e  del  diritto  romano  a  Ravenna;  Costa  E. 
Cicerone  giureconsulto;  Brini  G.  Intorno  alle  obbligazioni  naturali 
nel  diritto  romano  privato. 

Michingan  Law  Review  V.  '06-07:  Bernard  F.  The  First  Year 
of  Roman  Law  (J.  H  D.);  Hirschfeld  0.  Die  kaiserlichen  Verwal- 
tungsbeamtens.  —  VI.  '07- '08.  1,  3:  Ion  Th.  P.  Roman  Law  and  Mo- 
hammedan  Jurisprudence  (cont.)  —  5:  Id.  id  (fine);  Sohm  R.  In- 
stitutes»  (J.  A.  D.). 

Mnemosyne  Nova  Series  XXXV.  '07:  Naber  J.  C.  Observatiun- 
culae  de  iure  romano  (XCV1I  De  pignore  legitimo  XCVI1I  Quando 
satisdatio  evitetur).  —  XXXVI.  '08.  1  :  Id.  Id.  (XCIX  Compensatio 
quotuplex). 

Mnsée  Belge  (Le)  XI.  '07  :  Francotte  H.  Etude  sur  le  systeme 
des  impòts  dans  les  cités  et  les  royaumes  grecs.  Phoros,  eisphora, 
syntaxis;  Coli.ard  Ch.  De  Tauthenticité  de  la  loi  des  XII  Tables; 
Francotte  H.  Le  tribut  des  alliés  d' Athènes;  Hohlwein  N.  L'admi- 
nistration  des  villages  égyptiens  à  l'epoque  gréco-romaine  (Police 
Suite,  vedi  '05  e '06).  —  XII. '08.  2:  Id.  Liturgies  dans  l'Egypte  ro- 
maine. 

Neue  Jahrbiicher  fiir  das  klassische  Altertum  XIX  a  X.  '07: 
Peter  H.  Pontius  Pilatus,  der  romische  Landpfleger  in  Judàa.  — 
XXI  a.  XI.  '08.  4:  Kornemann  E.  Stadtstaat  u.  Flàchenstaat  des 
Altertums  imihren  Wechselbeziehungen;  Bruhn  E.  Q.  Ciceros  Hand- 
biichlein  fiir  Wahlbewerber. 

Neue  Philologische  Rundschau  XXIV.  '07:  Wenger  L.  Reehts- 
historische  Papyrusstudien  (O.  Schulthess);  Fustel  de  Coulanges 
Der  antike  Staat  (O.  Wackermann);  Eitzig  H.  F.  Altgriechische 
Staatsvertràge  iiber  Rechtshilfe  (H.  Swoboda).  —  XXXV.  '08.  3:  Abele 
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Th.  A  Der  Senat  unter  Augustus  (Erichsen);  Mommsen  Th.  Juristische 
Schriften  III  (H.  F.  Hitzig)  —  10.  Solari  A.  Ricerche  spartane  (Th.  Len- 
schaij). 

Nouvelle  Revue  historique  de  droit  francai»  et  étranger 
XXXI.  '07:  Mispoulet  J.  B.  L'inscription  d'Ai'n  el  Dj  emala  ;  Apple- 
ton  Ch.  LTobligation  de  transférer  la  proprietà  dans  la  vente  ro- 
maine  (fr.  1G  D.  12.  4.  Post-scriptum);  Acheb  J.  Glanures;  Huvelin  P. 
La  solidaritè  de  la  famille  en  Grece  et  la  méthode  du  droit  compare 
(d'après  un  livre  récent:  Glotz  G.  id.);  Mispoulet  J.  B.  Le  regime 
des  mines  a  l'epoque  romaine  et  au  moyen-àge,  d'après  les  Tables 
d'Aljustrel;  Declareuil  J.  Quelques  problèmes  d'hiàtoire  des  insti- 
tutions  municipales  au  temps  de  l'Empire  romain(vedi  '02,  '04;  cont.); 
Appleton  Ch.  La  méthode  des  applications  pratiques.  Une  rectifica- 
tion  ;  Jobbé-Duval  E.  Histoire  de  la  doctrine  relative  a  la  nature  de 
la  querela  inofficiosi  testamenti;  Barbagallo  C.  La  fine  della  Grecia 
antica  (G.  Platon);  Glotz  G.  Études  sociales  et  juridiques  sur  Fan 
tiquité  grecque  (L.  Boulard);  Swoboda  H.  Beitrage  zur  griechischen 
Rechtsgeschichte  (Id.);  Champault  Ph.  Phéniciens  et  Grecs  en  Italie 
d'après  FOdyssée  (G.  Testaud);  G.  Bortolucci  II  delitto  e  la  pena  nei 
dialoghi  di  Platone  (R.  Demogue);  Otto  W.  Priester  u.  Tempel  im 
hellenistischen  Aegypten  (G.  Platon);  Galante  A.  Cose  sacre  (J.  HÉ- 
mard)^  Huvelin  P  Stipulatio  stips  et  sacramentum  (J.  Acher);  Mar- 
chi A.  I  testi  della  Pandette  relativi  alla  vendita  e  al  legato  della 
militia  (J.  Declareuil);  Poste  E.  Gai  Institutiones  (G.  Testaud); 
Windscheid  B.  Pandekten'-'  (J.  Duquesne);  Marchi  A.  Le  interpola- 
zioni risultanti  dal  confronto  tra  il  Gregoriano,  l'Ermog.,  il  Teodos., 
le  Novelle  postheodos.  e  il  Cod.  giust.  (J.  D.);  Clark  E.  C.  History  I 
(G.  May);  Mommsen  Th.  Droit  penai  (G.  M);  Eerzen  N.  Précis  de 
droit  romain  (G.  Testaud);  Fortini  A.  Dieta  praeceptaque  iuris 
(G.  T.);  Eirschfeld  0.  Verwaltungsbeamtena  (J.  Duquesne);  Solazzi  S. 
L'editto  de  fructu  praediorum  vendendo  locando  (Id.)  ;  Zum  altesten 
Strafrecht  der  Kulturvolker  (Id);  Costa  E.  T.  Mommsen  (J.  Decla- 
reuil); Platon  G.  npoTtiiTjoic  (!©•);  Siciliano- Villanuev a  L.  Diritto  bi- 
zantino (R.  D.);  Fitting  H.  Die  systematischen  Lehr-und  Handbùcher 
(Summae)  des  ròmischen  Rechts  im  Zeitalter  der  Glossatoren  (R.  Cail- 
lemer).  —  XXXII.  '08.  1  :  Chabrun  C.  La  «  deductio  quae  moribus 
fit»;  Declareuil  J.  Quelques  problèmes   e.  s.  (cont);  Hitzig  F.  H. 
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Altgriechische  Staatsvertràge  (R.  D.);  Audollent  A.  Defixionum  ta- 
bellae  (P.  Huvklin);  Costa  E.  Storia  del  diritto  romano  pubblico 
(G  Testaud)  ;  Bortoluccì  J.  Index  verborum  graecorum  quae  in  Inst. 
et  Dig.  occorrunt  (L.  Boulard);  Levy  E.  Sponsio,  fidepromissio, 
fìdeiussio  (E.  Perrot);  Quaglia  S.  M.  Il  mandato  in  diritto  romano 
(E.  Lyon);  De  Ruggiero  R.  Depositum  vel  commodatum  (E.  L.)  ;  Lit- 
ten  F.  Ròmisches  Recht  (E.  Lyon)  ;  Bàgli  E.  Ueber  Ciceros  Rede 
fiir  A.  Caecina  (C.  Chabrun);  Clerici  0.  Sul  Beneficium  competen- 
tiae,  Sul  diritto  successorio  delle  XII  Tavole,  Sui  contratti  irregolari 
in  diritto  romano,  Sulla  regola  catoniana,  Fr.  11  D.  ad  legem  Iuliam 
peculatus  (E.  Lyon)  ;  Cornil  G.  Résumé  de  Sokolowski  Die  Philoso- 
phie  im  Privatrecht  I  (Id.).  —  2:  Debray  L.  Contribution  a  l'étude 
du  serment  nécessaire  (cont.)",  Duquesne  J.  A  travers  la  condictio; 
Buckland  W.  W.  Observations  sur  deux  études  concernant  le  droit 
de  Pesclavage.  I  Transfert  de  la  propriété  par  un  esclave  (F.  Eisele), 
Les  manumissions  prétoriennes  (M.  Wlassak);  Mélanges  Gérardin 
(F.  Senn). ;  Bertolini  C.  Appunti  didattici  2-6  (J.  Duquesne);  Studi 
in  onore  di  C.  Padda  (Id.);  Sohm  R.  The  Institutes3  (G.  Testaud). 

Nuovo  Archivio  Veneto  XIV.  '07:  Brugi  B.  Una  descrizione 
dello  Studio  di  Padova  in  un  ms.  del  secolo  xvi  del  Museo  Bri- 
tannico. —  XV.  '08.  1  :  Pitzorno  B.  Il  Liber  romanae  legis  della  Ratio 
de  lege  romana  (R.  Predeli.i). 

Nuovo  Bullettino  di  archeologia  cristiana  XIII.  '07:  Franchi 
de1  Cavalieri  P.  Della  furca  e  della  sua  sostituzione  alla  croce  nel 
diritto  penale  romano. 

Oesterreichisches  Zentralblatt  fur  die  juristische  Praxis  XXVI. 
'08.  2:  Biermann  J.  Heinrich  Dernburg  und  seine  Bedeutung;  Leon- 
hard  R.  Irrtum  als  Ursache  nichtiger  Vertràge  IL 

Philologus  LXVI  (Neue  Folge  XX).  107  :  Lezius  J.  Gentilizische 
u.  locale  Phylen  in  Attika;  Gerhard  G.  A.  Zum  Heidelberger  Di- 
gestenpapyrus(LL.  17-19  Dig.V.  2)  — Supplementband  X.  4.  '07  :  Hahn 
L.  Sprachenkampf  im  ròmischenReich  bis  auf  die  Zeit  Justinians.  — 
LXVII  (XXI).  '08.  1:  Muller  A..  Die  Primipilares  und  der  pastus 
primipili. 

Polybiblion  CIX  (Partie  littéraire  Deuxième  Sèrie  LXV).  '07-*: 
Linsenmayer  A.  Die  Bekampfung  des  Christenthums  durch  den  rò- 
mischen    Staat  (H.  D.);   Jhering    R.  v.    Études   complémentaires   de 
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l'Esprit  du  droit  romain  V-IX  (P.  F.)  ;  Mommsen  Th.  Droit  penai 
romain  I  (M.  Lambert  in  Jurisprudence  voce  generale).  —  CX 
(e.  s  LXVI).  '07 2:  Rambaud  J.  Le  droit  criminel  romain  dans  les 
Actes  des  martyrs  (E.  Pontal);  Glotz  G.  Études  (E.  B);  Salvioli  G. 
Le  capitalisme  dans  le  monde  antique  (A.  Baudrillart);  Obrist  A. 
Essai  sur  les  origines  du  testament  romain  (M.  Lambert  c.  s.).  — 
CXII  (LXVII).  '08.1  4:  Martin  A.  Notes  sur  l'ostracisme  dans  Athè- 
nes  (A.  B.) 

Rassegna  universitaria  catanese  VI  (Nuova  Serie  IV).  '06-07: 
Atti  dell1  Istituto  di  Storia  del  diritto  romano  ;  Zocco-Rosa  A.  Sulla 
data  della  lex  Fufla  Caninia  e  sui  suoi  rapporti  cronologici  con  la 
lex  Aelia  Sentia;  Tornabene  G.  La  nuova  fase  critica  della  storia 
della  primitiva  successione  testamentaria  nel  diritto  romano;  Calì  R. 
L'imposta  fondiaria  nella  storia  del  diritto  romano;  Zocco-Rosa  A. 
Un'iscrizione  greca  relativa  al  giureconsulto  Licinnius  Ruflnus; 
Id.  Sull'  andamento  dell1  Istituto  e.  s.  ;  Verdirame  G.  La  lotta  di 
classe  nell'antica  Roma  e  gli  ideali  di  giustizia  sociale  maturatisi  at- 
traverso ad  essa.  Discorso  (Transunto);  Zocco-Rosa  A.  La  nuova 
Tavola  d'Aljustrel;  Trigona  G.  Furono  noti  ai  Romani  i  titoli  al 
portatore?;  Borragine  L.  L'imposta  sulla  successione  nella  storia 
del  diritto  romano.  Nota  preventiva;  Zocco-Rosa  A.  Di  alcuni  nuovi 
studi  sulla  Tavola  d'  Eraclea;  Ciccaglione  F  I  titoli  al  portatore  nel- 
l' Italia  bizantina  meridionale  e  nella  Sicilia,  Pascal  C.  Glosse  giu- 
ridiche ai  dialoghi  di  Seneca,  Sorrentino  A.  F.  La  cattedra  d'Istituzioni 
giustinianee  nell'Università  di  Catania  dal  1472  al  1882  (A.  Zocco- 
Rosa). 

Recueil  de  Législation  de  Toulouse  Deuxième  Sèrie  III.  '07: 
Deloume  A.  La  passion  de  l'argent  danj  les  instinets,  les  lois  et  les 
moeurs  des  Romains.  Plutocratie  croissante  jusqu'à  l'Empire. 

Rendiconti  dell'  Istituto  Lombardo  di  Scienze  e  Lettere  Se- 
conda Serie  XL.  '07:  Bonfante  P.  Il  silenzio  nelle  relazioni  giuridi- 
che ;  Longo  C.  Note  critiche  a  proposito  della  tricotomia  ius  naturale 
gentium,  civile;  Bonfante  P.  Sulla  genesi  e  l'evoluzione  del  con- 
tractus  —  XLI.  '08.  9:  De  Francisci  P.  Contributo  alla  biografìa  di 
Salvio  Giuliano 

Revista  general  de  Legislación  y  Jurisprndencia  CXI  a.  LV. 
'072:  Fitting  Los  compendios  y  manuales  (Summae)  del  derecho  ro- 
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mano  en  la  època  de  los  glosadores  (in  Vili)  —  CXII  a.  LVI.  '08 1.  1  : 
Dei  Rio  Urruti  F.  Platon  y  el  Derecho  penai  moderno. 

Revue  Archéologique  Quatrième  Sèrie  IX.  '07  1:  Arnold  W.  T. 
The  Roman  System  of  Provincial  Administration  (S.  R.).  —  X.  '078: 
Vercoutrk  A.  T.  LTarrestation  des  malfaiteurs  chez  les  Romains  (in 
Nouvelles  archèologiques).  —  XI.  *08l.-2:  Reinach  S.  Une  ordalie  par 
le  poison  a  Rome  et  l'affaire  des  Bacchanales. 

Revue  critique  d'histoire  et  de  littérature  Nouvelle  Sèrie  LXIII 
a.  XL1.  '071  :  Koeser  E.  De  captivis  Romanorum  (P.  L.);  Mommsen 
Th.  et  Meyer  P.  M.  Theodosiani  lib.  XVI  (P.  Lejay);  Szanto  E. 
Abliandlungen  (My.);  Glotz  G.  Études  (Id.)  —  N.  S.  LXIV,  e.  s.  'o72  : 
Toutain  J.  Le  cadastre  de  l'Afrique  romaine  (R.  C);  Spie gelò erg  W. 
Der  Papyrus  Libbey  (G.  Maspero);  Otto  W.  Die  wirtsehaftliche  Lage 
und  Bildung  der  Priester  im  hellenistischen  Aegypten  (Id.);  Dareste  R. 
Nouvelles  études  d'histoire  du  droit  III  (R.);  Gilliard  Ch.  Quel- 
ques  réformes  de  Solon  (A.  Hauvette);  Mommsen  Th.  Juristische 
Schriften  III  (P.  Lejay).  —  LXV  a.  XLII.  W.  17:  Zilhen  L.  Leges 
Graecorum  sacrae  (My.) —  18:  Bonner  R.  J.  The  Jurisdiction  of  the 
Athenian  Arbitrators  (Id.)  —  21  :  Eitzig  E.  F.  Altgriechische  Staats- 
vertràge  (Id.)  —  22:  Hirzel  R.  Themis  (Id.) 

Revue  de  droit  international  et  de  législation  comparée 
XXXIX  Deuxième  Sèrie  IX.  '07:  Cornil  G.  La  volonté  de  posseder 
et  la  distinction  entre  la  possession  et  la  détention  en  droit  alle- 
mand;  Id.  Philosophie  et  droit  prive.  Résumé  d'un  livre  de  M.  P.  So- 
kolowski  (Die  Philosophie  im  Privatrecht,  I  Bd.  Sachbegriff  u.  Kòrper  in 
der  klassischen  Jurisprudenz);  Mommsen  Th.  Droit  penai  II,  Collard 
Ch.  De  l'authenticité  de  la  loi  des  XII  Tables,  Mommsen  Th.  Juristische 
Schriften  III,  Bógli  E.  Ueber  Ciceros  Rede  fiir  A  Caecina,  Wenger  L. 
Stellvertretung,  Bertolini  C.  Appunti  didattici  di  diritto  romano  5-6  ! 
(G.  Cornil).  —  XL  (X).  '08.  2:  Fleischmann  W.  Altgermanische  und 
altròmische  Agrarverhàltnisse  (D.  d),  Eitzig  E.  F.  Altgriechische  Sta- 
atsvertrage,  Beseler  G.  Das  Edictum  de  eo  quod  certo  loco,  Euvelin  P. 
Stipulatio  Stips  et  Sacramentum,  Appleton  Ch.  Nouvelles  observations 
sur  la  loi  Furia  de  sponsu,  Désserteaux  F.  Le  cas  de  la  femme  d'Ar- 
retium,  Duquesne  J.  Contribution  à  l'étude  de  la  cautio  iudicatum 
solvi,  Girard  P.  F.  Les  jurés  de  l'action  d'injures,  Eerzen  N.  Le 
concours  de  plusieurs  hypothèques,    Euvelin  P.  L'arbitrium  liti  ae- 
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stimandae,  Naber  J.  C.  Ad  noxalem  iniuriarum  actionem,  Girard 
P.  F.  Un  document  sur  l'édit  antérieur  a  Julien,  Wenger  L.  Zum 
Wohn-  u.  Wirtschaftsrecht,  Nouvelle  Revue  historique  etc  '07 , 
Mommsen  Th.  Droit  penai  III,  Speyer  H.  Le  jury  a  Rome  et  en  Angle- 
terre,  HirzelR.  Themis  (G.  C)  —  3:  Windscheid  B.  PandektenS  (Id.). 

Revue  de  l'instruction  publique  en  Belgique  L.  07:  Beloio  G.  v. 
Die  Ursachen  der  Rezeption  des  ròmischen  Rechts  in  Deutschland 
(G   Des  Marez). 

Revue  de  l'Université  de  Bruxelles  XII.  '06-07:  Smets  G.  La 
constitution  et  l'état  social  primitifs  de  Rome  (Lecon  d'ouverture); 
Stocquart  E.  Le  mariage  romain.  —  XIII  '07-08.  4-ò:  Stocquart  E. 
Apercu  de  revolution  juridique  du  mariage  II  (V.  R.). 

Revue  de  philologie  XXXI.  '07  :  Waszyshhi  S  Die  Bodenpacht 
I  (J.  Lesquier);  Arnold  W.  T.  Provincial  Administration  e.  s. 
(V.  Chapot);  Gilliard  Ch.  Quelques  réformes  de  Solon  (B  Haussoul- 
lier);  Szanto  E.  Abhandlungen  (Id.)—  XXXII.  "08.  1  :  Martin  A.  Notes 
sur  Fostracisme  dans  Athènes  (E.  Cavaignac) —  2:  Dareste  R.  In- 
scription  d'Amorgos.  Loi  d'Aegialé  relative  a  une  fondation:  Abele 
Th.  Der  Senat  unter'Augustus  (V.  Chapot). 

Revue  des  études  anciennes  IX.  '07  {=.  Annales  de  la  Faculté 
des  Lettres  de  Bordeaux  et  des  Universités  du  Midi.  Quatrième  Sè- 
rie XXIX)  :  Glotz  G.  Tètes  mises  à  prix  dans  les  cités  grecques.  — 
X.  '08  (XXX  e    s.).  2:  Martin  A.  Notes  e.  s    (G.  Radet). 

Revue  des  études  grecques  XX.  '07  :  P.  Girard  Quelques  ré- 
flexions  sur  le  sens  du  mot  sycophante;  Boulard  L.  Des  instruc- 
tions  écrites  du  magistrat  (J.  P.);  Foucart  P.  Sénatus-consulte  de 
Thisbé  (H.  G.);  Swoboda  H.  Beitràge  zur  griechischen  Rechtsge- 
schichte  (G.  Glotz);  Szanto  E.  Abhandlungen  (A.  J.  R.). 

Revne  des  questiona  historiques  LXXXI  (Nouvelle  Sèrie 
XXXVII  a  XLI2).  '071:  Allard  P.  Une  grande  fortune  au  cinquième 
siècle;  Glotz  G.  Études  (M.  Besnier);  Salvioli  G.  Le  capitalisme 
dans  le  monde  antique  (Id.);  Knecht  A.  System  des  justinianischen 
Kirchenvermògensrechtes  (G.  Péries).  —  LXXXII  (e.  s.  XXXVIII, 
a.  XLII l).  '07 2  :  Callewaert  C  Les  persécutions  contre  les  Chrétiens 
dans  la  politique  religieuse  de  l'Empire  romain;  Smith  F.  Die  romische 
Timokratie  (M.  Besnier);  Arnold  W.  T.  Provincial  Administration  e.  s. 
(P.  Allard);   Allard  P.    Les   dernières   persécutions  du  me  siècle 3 
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(M.  Besnier).  —  LXXXIII  (XXXIX,  a.  XLII 2).  '08 l.  1  :  Mommsen  Th 
Droit  penai  romain  I  (P.  Allard). 

Revue  de  synthèse  historique  XIV.  '07  l  :  Lacombe  P.  L'appro- 
priation  privée  du  sol  dans  Pantiquité  (vedi  106  '  I  Sparte,  '06 2  II 
Athènes  ...)'>  Glotz  G.  Études  (P.  Lacombe). 

Revue  d'histoire  ccclésiastiqne  Vili.  '07:  Knecht  A.  System 
e.  s.  (A..  Monin).  —  IX.  '08.  2;  Buchesne  L.  Histoire  ancienne  de 
TÉglise  I3,  II  (H.  Coppieters);  Benigni  U.  Storia  sociale  della  Chiesa 
(J.  Zeiller). 

Revue  generale  du  droit,  de  la  législation  et  de  la  jurispru- 
dence  XXXI.  '07  :  Mispoulet  J.  B.  La  lex  metallis  dieta  recem- 
ment  découverte  en  Portugal;  Mommsen  Th.  Droit  penai  I-II 
(E.  Petit);  Bortolucci  G.  Studi  romanistici,  Fideiussione,  Index 
verborum  graecorum  (J.  Valéry);  Herzen  N.  Précis  (Ch.  Appleton); 
Clark  E.  C.  History  of  Roman  Private  Law,  I  Sources  (J.  Valéry). 
—  XXXII.  '08.  I  :  Acher  J.  L'arbitrium  liti  aestimandae  et  l'origine 
de  la  formule  (Huvelin  P.  id.)  ;  Brugi  B.  Una  descrizione  dello  studio 
di  Padova  (J.  Acher);  Bertolini  C.  Appunti  didattici  di  diritto  ro- 
mano 5-6i  (j.  Valéry)  —  2:  Debray  L.  Le  §  Cato  (D.  XXXXV, 
1,4  §  1).  La  stipulatio  poenae  et  les  obligations  indivisibles  (cont); 
Acher  J.  Le  jubilé  de  M.  H.  Fitting  (ler  article);  Mommsen  Th  Le 
droit  penai  romain  III  (E.  Petit). 

Revue  Historique  XCIII.  a.  XXXII.  '071:  Bulletin  historique... 
Antiquites  latines.  France  (Jullian  C.)  —  XCV.  e.  s.  '07 :j:  Bréhier  L. 
La  conception  du  pouvoir  imperiai  en  Orient  pendant  les  trois  premiers 
siòcles  de  l'ère  chrétienne:  Linsenmayer  H.  Die  Bekampfung  des 
Christentums  durch  den  ròmischen  Staat  (Ch.  Lécrivain). —  XCVI. 
a.  XXXIII.  '08.  Voi.  Supplém. :  Mèlanges  Appleton  (Ch.  Lécrivain); 
Dareste  R.  Nouvelles  études  (Id);  Francotte  B.  L'administration 
financière  des  cités  grecques  (G.  Glotz);  Stein  A.  Die  Protokolle  des 
riimischen  Senatus  (Ch.  Lécrivain);  Body  W.  K.  The  Ecclesiastical 
Edictys  of  the  Theodosian  Code  (E.  Ch.  Babut).  —  XCVII.  e.  s.  '08*  : 
Oliver  E.  H.  Roman  Economie  Conditions  (Ch.  L.). 

Revue  internationale  de  l'enseignement  LUI. '07  l:  Esmein  A, 
Quelques  mots  sur  Tenseignement  du  droit  romain;  Glotz  G.  Études 
(Hauvette).  —  LIV.  '07 2:  Salvioli  J.  Le  capitalisme  e.  s.  (F.  Rauh)  ; 
Toutain  J.  Les  cultes  pai'ens  (M.  Besnier). 
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Rheinisches  Museum  fiir  Philologie  Neue  Folge  LXII.  '07:  Ju- 
deich  W.  Untersuchungen  zur  Athenischen  Verfassungsgeschichte. 

Riforma  Sociale  (La)  XVIII  a.  XIV.  '07  :  Prato  G.  Per  una 
storia  giuridico-sociale  di  Roma  (Pacchioni  G.  Corso  di  diritto  ro- 
mano I);   Bryce  G    Imperialismo  romano  e  britannico  (Spkctator). 

Rivista  critica  di  diritto  e  giureprndenza  V.  "07  :  Gìanturco  L. 
Alcuni  appunti  su  Celso  (V.  Maronb);  Clerici  0.  Le  locazioni  irre- 
golari in  diritto  romano  (V.  M.).  —  VI.  '08.  1  :  Garrone  G.  Servitù 
irregolari,  Quaglia  S.  M.  Mandato,  Rota  R.  Delitto  politico,  Clerici  0. 
Origine  del  contratto  di  compravendita  (V.  Maronb)  —  5-6:  Sette  F. 
La  donazione  universale  di  tutti  i  beni.  La  sorte  dei  debiti  e  delle 
ragioni  dei  creditori  del  donante  (cont.) 

Rivista  di  diritto  commerciale  V.  '07  :  Bonfante  P.  Il  silenzio 
nella  conclusione  dei  contratti.  —  VI.  '08  1  :  Brugi  B.  Colpe  di   di 
versa  natura  e  compensazione  di  colpe  —  2  :  Bonfante    P.   Il  con- 
tratto e  la  causa  del  contratto. 

Rivista  di  filologia  e  d'istruzione  classica  XXXV.  '07  :  Momm- 
sen  Th.  Juristische  Schriften  I  (V.  Costanzi);  Gentillì  G.  Dagli  an- 
tichi contra  ti  d'affitto  (C.  O.  Zuretti).  —  XXXVI.  '08.  1  :  Salvioli  J. 
Le  capitalisme  e.  s.  (V.  Costanzi)  —  2:  De  Sanctis  G.  Le  assem- 
blee federali  degli  Achei;  The  Tebtunis  Papyri  II  (G.  Fraccaroli). 

Rivista  di  filosofia  e  scienze  affini  XVI  a.  IX.  '07*:  Mazza- 
lorso  G.  Lo  Stato  e  le  persone  giuridiche  in  Grecia  (G.  S.). 

Rivista  d'Italia  XI.  '08.  5:  Pais  E.  L'epigrafia  e  la  papirologia 
giuridica  (Prolusione). 

Rivista  di  storia  antica  Nuova  Serie  XI.  '07  :  Tincani  A.  Banche 
e  banchieri  nei  papiri  e  negli  ostraka  greco-egizii  dell'  età  romana  ; 
Macchioro  V.  L' Impero  romano  nell  età  dei  Severi  (Il  depaupera- 
mento privato.  Vedi  '05-06,  Il  sistema  economico,  cont.);  Hirschfeld  O. 
Die  romische  Staatszeitung  und  die  Akklamationen  im  Senat  (N.  F.); 
Barbagallo  C.  1  prezzi  delle  frutta  nell'antichità  classica,  Il  prezzo 
del  frumento  in  Ispagna  in  Africa  e  in  Oriente  durante  l'età  impe- 
riale romana  (G.  Corradi);  G.  Glotz  Une  inscription  de  Milet  (Id.). 

Rivista  italiana  di  numismatica  XX.  '07:  Pansa  G.  I  bronzi 
unilaterali  ed  il  principio  economico  della  divisione  del  lavoro  ap- 
plicato alle  monete. 

Rivista  italiana  di  sociologia  XI.  '07  :  Istituzioni  giuridiche  ori- 
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ginate  dalla  magia  (P.  Huvelin  Magie  et  droit  individuel);  Mazza- 
lorso  G.  Lo  Stato  e  le  persone  giuridiche  e.  s  (G.  M.  Fovel).  — 
XII.  "03.  1  :  Brugi  B.  Eguaglianza  di  diritto  e  diseguaglianze  di  fatto. 
—  2:  Bonfante  P.  Tendenze  e  metodi  recenti  negli  studi  storici 
(A  proposito  di  De  Sanctis  G.  Storia  dei  Romani);  Solmi  A.  La  dif- 
fusione della  civiltà  romana  e  della  civiltà  britannica  (Bri/ce  J.  Im- 
perialismo romano  e  britannico). 

Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche  XLIII.  07:  Pit- 
zorno  B.  Il  Liber  romanae  legis  della  Ratio  de  lege  romana.  Per 
lo  storia  del  e.  d.  Codi  in  Italia:  Chiovenda  G.  Della  cosa  giudicata; 
Seorè  G.  Sul  fr.  Vatic.  266*.  —  XLIV.  'OS1.  1-2:  Cuq  E.  Un  règle- 
ment  administratif  sur  l'exploitation  des  mines,  Mispoulet  J.-B.  La 
lex  metallis  dieta  (A.  Zocco-Rosa);  Legras  H.  La  Table  latine 
d'Héraclée  (Id);  Gravina  G.  De  imperio  et  iurisdictione  (Id.)  —  3: 
Pitzorno  B.  TI  Liber  romanae  legis  degli  Judicia  a  probis  iudicibus 
promulgata.  Nota  seconda  per  la  storia  e.  s.;  Arias  G.  Il  valore 
della  traditio  carthae  nei  documenti  medievali  itab'ani.  Nota  critica; 
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30  giugno  1908. 

Cesare  Bertolini. 


CASO  FORTUITO  E  FORZA  MAGGIORE 

IN  DIRITTO  ROMANO 


Parecchi  insegnamenti  correnti  in  materia  di  caso  fortuito,  a  mio 
giudizio,  non  si  possono  tranquillamente  più  ripetere  da  chi  abbia 
sottoposto  ad  un  esame  critico  le  basi  testuali  su  cui  il  dogma 
poggia. 

Per  convincersene  basterà  rivolgere  l'attenzione  sopra  alcuni 
punti  (taluno  è  fondamentale)  irti  di  difficoltà,  le  quali  dovrebbero 
essere  gravi  anche  per  coloro  che  alle  indagini  condotte  secondo  gli 
odierni  metodi  esegetici  fanno  accoglienza  poco  lieta. 

Innanzi  tutto  va  considerata  la  distinzione  del  caso  in  irresisti- 
bile, o  maggiore,  e  minore;  distinzione  la  quale,  essendo  di  somma 
importanza  sì  per  la  determinazione  della  vera  natura  del  casus,  che 
per  lo  stabilimento  di  precisi  confini  tra  il  campo  a  questo  assegnato 
e  quello  della  culpa,  costituisce  la  parte  centrale  della  teoria  sul  cosi 
detto  caso  fortuito 

Si  afferma  comunemente  che  è  caso  tutto  ciò  che  accade  indi- 
pendentemente dalla  volontà  umana  o  dell'obbligato  1).  Parimente  si 
rileva  che  tra  culpa  e  casus  vi  ha  separazione  netta;  questo  comincia 
là  dove  quella  finisce  ~).  Ecco  due  principi,  che,  di  fronte  alla  ricor- 


!)  Nelle  definizioni  date  -  vedi  la  lunga  serie  riportata  <ia  Engelm.vnn,  Die 
custodiae  praestatio,  p.  147,  e  da  Fischer,  Vis  maior  im  Zusammenhany  mit 
Unmògltchkeit  der  Leislung,  in  «  Jherings  Jahrbiicher  »,  voi.  37,  p.  265,  n.  104  - 
il  concetto  costantemente  espresso,  sebbene  in  maniera  diversa,  è  che  caso  allora 
si  abbia  quando  l'effetto  dannoso  si  verifica   senza  colpa   della  parte   obbligata. 

9)  Nelle  nostre  fonti  la  culpa  viene  contrapposta  al  casus.  Vedi  ad  es.: 

§3  1.  111-23:  «itaque...  aedes  totae . . .  incendio  consumptae  fuerint... 
quidquirt  enim  sine  dolo  et  culpa  venditoris  accidit,  in  eo  venditor  securus  est». 

fr.  31  D.  3-5  Papinianus,  3  responsorum  : 
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data  distinzione,  non  sono  più  indiscutibili.  Se  nel  casus  minor  rien- 
trano quegli  eventi  dannosi  che  l'agente  avrebbe  potuto  evitare  me- 


«...  in  qua  lite  culpam  aestimari  satis  est,  non  etiam  casum  ». 

fir.  59  pr.  D.  7-1  Paulns,  3  sententiarum: 

«  Arbores  vi  tempestatis,  non  culpa  fructuarii  eversas  ab  eo  substitui  non 
placet  ». 

fr.  30  §  3  D.  9-2  Paulus,  22  ad  edictum: 

«...  at  si  omnia  quae  oportuit  observavit  vel  subita  vis  venti  longius 
ignem  produxit,  caret  culpa». 

fr.  52  §  4  D.  9-2  Alfenus,  2  digestorum'. 

«...  respondi  non   posse,   cura   casu  magis  quam  culpa  videretur  factum». 

fr.  26  D.  10-3  Alfenus  Varus,  2  digestorum  : 
«...  respondi  si  quid  culpa  illius  magis  quam  casu  res  communis  damni 
cepisset,  per  arbitrum  communi  dividundo  posse  reciperari  ». 

fr.  13  §  1  D.  13-7  Ulpianus,  38  ad  edictum  : 

«Venit  autem  in  hac  actione  et  dolus  et  culpa,  ut  in  commodato:  venit 
et  custodia  :  vis  maior  non  venit». 

fr.  30  D.  13-17  Paulus,  5  epitomarum.  Alfeni  Vari  digestorum: 

«...  sed  si  debitor  sua  voluntate  concessi sset,  ut  retineret,  culpam  dum- 
taxat  ei  praestandam,  non  vini  maiorem  ». 

fr.  33  D.  19-2  (versola  fine)  Africanus,  8  quaesttonu?n:  è  implicita  la  contrap- 
posizione della  colpa  (si  colonus  tuus  fundi  frui  a  te  aut  ab  eo  prohibetur,  queni 
tu  prohibere  ne  id  faciat  possis)  al  casus  (sin  vero  ab  eo  interpellabitur,  queni 
tu  prohibere  propter  vim  maiorem  aut  potentiam  eius  non  poteris).  ISiniuria 
potentioris,  evento  non  imputabile  a  colpa  del  locator,  è  qui  considerata  come 
casus. 

fr.  50  D.  26-7  Hermogenianus,  2  iuris  epitomarum: 

«Si  res  pupillaris  incursu  latronum  pereat  vel  argentarius,  cui  tutor  pe- 
cuniam  dedit,  cum  fuisset  celeberrimus,  solidum  reddere  non  possit,  nihil  eo 
nomine  tutor  praestare  cogitur  ».  Il  cum  fuisset  celeberrimus  mette  in  rilievo 
la  mancanza  di  colpa. 

fr.  30  D.  35-2  Maecianus,  8  fldeicommissorum:  «In  ratione  legis  Falcidiae 
mortes  servorum  . . .  furia,  rapinae,  incendia,  ruinae,  naufragi  a, ...  si  modo  culpa 
legatarii  careant  ». 

fr.  12  pr.  D.  48-3  Callistratus,  5  de  cognitionibus , 

«...  exquiri  oportere,  utrum  minia  neglegentia  militum  evaserit  an 
casu ...  ». 

fr.  23  D.  50-17  Ulpianus,  29  ad  Sabinum: 

«...  animalium  vero  casus  mortesque  quae  sine  culpa  accidunt,  fugae  ser- 
vorum qui  custodiri  non  solent,  rapinae,  tumultus,  incendia,  aquarum  magnitu- 
dines.  impetus  praedonum  a  nullo  praestantur  ».  La  fuga  del  servo  che  suole 
venire  custodito  non  è  casus,  che  non  manca  la  colpa  del  debitore. 

Cfr.  fr.  18  D    13-6  Gaius,  9  ad  edictum  provinciale: 

«...  mortes  servorum  [quae  sine  dolo  et  culpa  eius  acciduntj  latronum 
hostitimve  incursus,  piratarum  insidias,  naufragium,  incendium,  fugas  servorum 
qui  custodiri  non  solent». 

La  contrapposizione,  in  questi  testi,  è  recisa.  Il  campo  della  colpa  viene  net- 
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diante  particolare  accorgimento,  coll'applicazione  di  accurata  diligenza, 
non  è  più  vero  che  simili  avvenimenti  siano  affatto  indipendenti  dalla 


tamente,  chiaramente,  separato  da  quello  del  casus.  Si  deve  distinguere  fra  di- 
ritto civile  e  diritto  penale,  come  vuoi*  1*  opinione  dominante  (Hasse,  Culpa, 
pp.  417  segg.:  Mommsen,  Beitràge,  I,  241  segg.;  Pernice,  Labeo  IP,  pp.  372  segg.; 
Ferrini,  Dir.  penale,  p.  51)?  Se  nel  fr.  9  D.  47-9  Gai.  4  ad  XII  tab.  si  legge:  «qui 
aedes  acervumve  frumenti  iuxta  domum  combusserit,  vinctus  verberatus  igni 
necari  iubetur,  si  modo  sciens  prudensque  id  commiserit,  si  vero  casu  id  est 
neglegentia,  aut  noxiam  sarcire  iubetur,  aut  si  minus  idoneus  sit  levius  casti- 
gatur»  -  non  perciò  si  può  affermare  che  riguardo  al  diritto  penale  la  colpa  si 
contenesse  nel  casus.  L'esplicazione  id  est  neglegentia  a  me  sembra  un  malac- 
corto glossema,  se  pure  non  si  tratta  di  un  vero  e  proprio  emblema  tribonianeo. 
Il  Voigt  (Ueber  den  Bedeutungsvoechsel  gevisser  die  Zurechnung  und  den  oeco- 
nomischen  Erfolg  einer  That  bezeichnender  technischer  lateinischer  Ausdriicke, 
p.  81),  crede  che  la  parola  casus  sia  espressione  originale  della  legge,  e  che  invece 
P  illustrazione  id  est  neglegentia  appartenga  sicuramente  a  Gaio  (Cfr.  anche  dello 
stesso  autore  Die  XII  Tafeln,  voi.  I,  p.  719).  Non  è  verosimile  però  che  questo  giu- 
reconsulto di  fronte  al  dolo  {si  modo  sciens  prudensque  id  commiserit)  asse- 
gnasse al  campo  del  casus  la  sola  neglegentia. 

Se  togliamo  di  mezzo  il  fr.  gaiano,  in  cui  si  avrebbe  l'equazione  neglegentia  =■ 
casus,  restano  altri  testi  : 

fr.  28  §  12  D.  48-19  Callisti1.  6  de  C'ogn.  :  «  fortuita  incendia,  si,  cum  vitari 
possent,  per  neglegentiam  eorum,  apud  quos  orta  sunt,  damno  vicinis  fuerunt, 
civiliter  exercentur,  ut,  qui  iactura  adfectus  est,  damni  disceptet». 

fr.  11  D.  47-9  Marc.  14  Inst.  :  «si  fortuito  incendi  uni  factum  sit,  venia  indiget, 
nisi  tam  lata  culpa  fuit,  ut  luxuria  aut  dolo  sit  proxima  ». 

Paul.  Sent.  Ree.  V,  20,  3  (=Collat.  XII,  2.2):  «fortuita  incendia,  quae  casu 
venti  furentis  vel  incuria  ignem  supponentis  ad  usque  vicini  agros  evadunt, . . . 
datum  damnum  aestimatione  sarciatur». 

Paul.  Sent.  Ree.  V,  23,  3  (=Coll.  I,  7.  1):  «si  cum  vellet  occidere,  casu  aliquo 
perpetrare  non  potuit,  ut  homicida  punitur,  et  is,  qui  casu  iactu  teli  hominem 
imprudente!*  ferierit,  absolvitur». 

fr.  11  §  2  D.  48-19  Marc.  2  de  Pubi,  iud.:  «delinquiti»*  autem  aut  proposito 
aut  impeto  aut  casu.  Proposito  delinquerunt  latrones,  qui  factionem  habent;  im- 
peto autem,  cum  per  ebrietatem  ad  manus  aut  ad  ferrum  venitur;  casu  vero, 
cum  in  venando  telum  in  feram  missum  hominem  interfecit  ». 

Forse  nemmeno  sulla  base  di  queste  testimonianze  si  potrebbe  giustificare 
l'identità  concettuale  tra  colpa  e  caso  (sempre  limitatamente  al  diritto  penale). 
Esse  possono  soltanto  attestarci  che  di  fronte  al  dolo,  ed  in  opposizione  ad  esso, 
si  presentino  sulla  stessa  linea  eventi  casuali  e  colposi.  Entrambi  hanno  di  co- 
mune la  mancanza  del  proposito,  dell'intenzione  lesiva,  sicché,  sotto  questo 
aspetto,  può  in  un  certo  senso  raffigurarsi  come  casuale  anche  l'evento  colposo, 
il  quale  parimenti  esclude  il  dolo,  elemento  essenziale  del  delitto.  Con  ciò  però 
siamo  ancora  molto  lontani  dall'equazione:  neglegentia  =  casus.  La  stessa  osser- 
vazione si  ripeta  a  proposito  di  quei  passi  di  scrittori  non  giuridici  in  cui  si  pre- 
senta la  imprudentia  come  casus  (Cic.  de  Orat.  Ili,  39,  158;  Seneca  (retore)  Exc. 
Contr.  IV,  4;  VI,  2;  (Pseudo)  Quinti*..  Declam.  248;  Serv.  in  Verg.  Ed.  IV,  43). 
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volontà  dell'obbligato.  In  sostanza  è  il  criterio  della  diligenza  che  si 
accoglie  distinguendo  casi  maggiori  e  casi  minori  imputabili  *).  Per 
la  stessa  ragione  non  si  può  negare  che,  attraverso  il  casus  minor, 
il  campo  del  caso  si  ricongiunga  con  quello  della  colpa  di  cui  viene 
ad  invadere  una  parte. 

Oggi  del  territorio  assegnato  al  caso  fortuito,  il  quale  abbraccia 
in  genere  gli  eventi  tutti  non  imputabili  al  debitore,  si  attribuisce 
una  zona  al  caso  fortuito  tipico  ed  assoluto,  che  comprende  gli  av- 
venimenti non  prevedibili  affatto  o  non  riparabili  innanzi  {vis  maior, 
damnum  fatale).  E  veramente  nelle  fonti  appare  l'equazione:  casus 
fortuitus  =  vis  maior,  damnum  fatale;  il  contrario  avviso  del  Ferrini 2) 
si  fonda  su  argomenti  non  attendibili  che  verranno  combattuti  in  sede 
più  opportuna. 

Ora  l1  espressione  casus  fortuitus,  per  indicare  il  semplice  caso, 
ci  si  rivela  abbondante,  per  non  dire  ridicola,  che  dovrebbe  tradursi 
in  quest'altra:  caso  casuale.  S'è  creduto  di  poterla  attribuire  alla 
giurisprudenza  romana,  fin  alla  più  antica,  osservando  trattarsi  di  non 
insolita  forma  pleonastica 3).  Gli  è  però  che  si  sono  scambiati  per  ge- 
nuini testi  manifestamente  alterati. 

Perchè  l'espressione  in  esame,  vuota  di  significato,  se  riferita  al 
casus  senza  distinzione  di  sorta,  acquisti  intensità  concettuale,  devesi 
ricondurla  a  quella  limitata  superficie  del  territorio  del  caso  in  cui 
sono  contenuti  gli  eventi  irresistibili,  i  casi  maggiori.  Questi  verreb- 

*)  Difatti  la  diligenza  consiste  appunto  nel  prevedere  ed  allontanare  l'evento 
dannoso.  Cfr.  Pernice,  Labeo,  IH,  p.  374.  Ma  se  la  distinzione  tra  casi  maggiori 
e  minori  presuppone  indubbiamente  il  casus  misurato  alla  stregua  della  diligenza, 
questa  constatazione  mette  in  evidenza  la  grave  contraddizione  acccennata  nel  testo. 
Si  ottiene  col  caso  minore  un  caso,  il  quale  viene  imputato  al  debitore  per  man- 
canza di  diligenza.  E  allora  dove  è  più  il  tratto  caratteristico  e  saliente  del  caso, 
la  sua  contrapposizione  cioè  alla  colpa?  Né  gioverebbe  obbiettare  che  la  diligenza 
la  quale  si  richiede  da  colui  che  è  tenuto  pei  casi  minori  non  è  la  comune  dili- 
genza, la  diliyentia  dilìgentis.  Per  vero  la  distinzione  tra  casi  maggiori  e  minori 
torna  -  come  avremo  agio  di  constatare  -  in  svariate  applicazioni  nelle  quali  a 
nessuno  è  mai  passato  per  la  mente  di  scorgere  la  così  detta  custodia  in  senso 
tecnico,  quella  custodia  cioè  che  ha  per  limito  estremo  il  damnum  fatale,  o  caso 
irresistibile,  e  comprende  anche  la  responsabilità  pei  casi  minori. 

2)  Storia  e  teoria  del  contratto  di  commodato,  in  «.Archivio  giuridico»,  vo- 
lume 53,  pp.  275  sgg. 

3)  Vedi  Kai.k,  Koms  Juristen,  p.  38,  il  quale  attribuisce  ad  Alfeno  il  for- 
tuitus casus  del  fr.  30  §  4  D.  19-2.  Le  parole  non  fortuito  casti  di  questo  testo, 
come  dimostreremo  in  seguito,  sono  invece  insiticie. 
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bero  detti  fortuiti  in  antitesi  ad  altri.  E  questi  altri  (resistibili  o 
minori)  come  sarebbero  ?  Volontarii  forse  ? 

L'opposizione  tra  fortuiti  e  volontarii  balza  tosto  alla  mente.  Se 
si  contrappon^il  caso  maggiore  o  irresistibile  al  caso  minore,  a  quel 
caso  che  si  sarebbe  potuto  evitare  mediante  l' impiego  di  accurata 
diligenza,  e  se  del  primo  si  dice  che  è  fortuito,  ben  si  può  chiamare 
volontario  il  secondo.  La  voluntas  (contro  cui  si  pone  il  casus)  com- 
prende sì  il  dolo  che  la  colpa,  e  culpa,  in  questa  direzione,  è  quella 
di  colui  che  non  allontanò  il  danno  mentre  1'  evento  era  riparabile. 
Può  rimanere,  se  pure,  il  dubbio  che  nelle  nostre  fonti,  in  cui  l'an- 
titesi tra  casi  fortuiti  e  volontarii  è  chiaramente  espressa  v.  e  4 
C.  6-25,  si  parli  di  caso  fortuito  in  contrapposizione  non  al  caso  mi- 
nore, ma  al  cosidetto  casus  culpa  seu  dolo  determinatus. 

Ma  in  ogni  modo  io  penso  che  difficilmente  casus  fortuilus  possa 
essere  espressione  romana.  Può  essere  romano  il  concetto  di  caso 
fortuito,  se  non  lo  è  quello  di  caso  volontario1?  Per  ammettere  che 
siano  i  giureconsulti  di  Roma  quelli  che  a  noi  parlano  di  casus  vo- 
luntarius,  farebbe  d'uopo  dimenticare  la  ricordata  opposizione  tra 
culpa  e  casus  recataci  con  costanza  dalle  fonti. 

Sempre  per  la  stessa  considerazione  va  condannata  l'infelice  for- 
mula dogmatica  del  casus  mixlus  *)  Il  Baron  2)  ha  ragione  quando 
afferma  che  il  caso  misto  si  desume  dalle  fonti,  sebbene  queste  non 
conoscano  la  locuzione  casus  mixtus.  Egli  però  non  ha  osservata  una 
patente  cotraddizione  tra  le  stesse  fonti,  tra  quelle  cioè  in  cui  si  parla 
del  e.  d.  casus  culpa  determinatus  e  le  altre  ben  più  imponenti  per 
numero  e  precisione  dalle  quali  si  trae  un  tale  concetto  di  caso  cui 
certo  ripugna  il  misto  di  culpa  e  caso  che  sarebbe  sempre  caso  3). 

In  entrambe  queste  partizioni  del  caso,    in   tutte    e   due  queste 

!)  Contro  di  essa  v.  specialmente  Fischer,  op.  cit.  pp.261  sgg.  ed  Engelmann, 
op.  cit.  p.  153,  il  quale  cita  Schomann,  Schadenersatz,  p.  189  in  nota. 

2)  Baron,  Die  Haftung  bis  zur  hòheren  Gewalt,  in  «Archiv  fiir  die  Civi- 
listische  Praxis»,  voi.  78  (22  della  nuova  serie),  p.  285. 

3)  Dalle  nostre  fonti  si  ricava  l'equazione  caso  =  non  volontà.  E,  se  non  deve 
dubitarsi  dell'esattezza  di  questa  equazione,  è  chiaro  che  non  possa  più  parlarsi 
di  caso,  quando  la  volontà,  direttamente  o  indirettamente,  in  tutto  o  in  parte, 
concorre  alla  produzione  di  un  effetto  determinato.  V.  Coviello  (N  ),  Caso  for- 
tuito, pp.  53-54;  Sraffa,  Il  concetto  di  caso  fortuito  (nelle  assicurazioni),  in«Riv. 
di  dir.  comm.  »,  anno  IV  (1906),  fase.  Ili,  p.  4  dell' estr.;  Polacco,  Obbligazioni 
(a.  1898),  pp.  211-212. 
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figure  sbiadite,  si  riscontra  un  elemento  comune  che  è  causa  della 
imputabilità  dell'evento.  Colpa  è  quella  di  colui  che  pone  la  cosa, 
violando  un  obbligo  contrattuale  (v.  fr.  1  §  4  D.  44-7  e  confr. 
fr.  18  D.  13-6),  in  tale  condizione  da  essere  esposta  ad  avvenimenti 
dannosi,  colpa  è  quella  di  chi  avrebbe  potuto  impedire  e  non  impedì 
il  danneggiamento  o  perimento  della  cosa.  Ma  se  qui,  dove  la  volon- 
tarietà dell'atto  dovrebbe  escludere  affatto  il  casus,  sempre  sul  ter- 
reno degli  avvenimenti  casuali,  si  fanno  sorgere  le  due  difettose  co- 
struzioni del  casus  minor  e  del  casus  mixtus,  convien  dire  che  l'an- 
tico rigore  logico  è  smarrito,  così  come  snaturato  risulta  il  concetto 
del  caso. 

Nelle  fonti  nostre,  se  mancano  vere  e  proprie  definizioni  del  caso, 
abbondano  invece  gli  esempì  di  eventi  casuali.  Ora  la  ricca  serie  dei 
cataloghi  di  essi  eventi  casuali  apre  V  adito  a  dubbi  gravi  Alcuni 
testi  mettono  in  rilievo  la  distinzione  tra  casi  maggiori  e  minori,  altri 
per  lo  contrario  non  conoscono  affatto  una  tale  divisione  e  si  limitano 
alla  semplice  enumerazione  degli  esempì  di  caso1).  Il  che  non  è  ir- 


x)  Fr.  23  in  fine  D.  50-17  Ulpianus,  29  ad  Sabinum: 

«...  animalium  vero  casus  mortesque,  quae  sine  culpa  accidunt,  fugae 
servorum  qui  custcdiri  nou  solent,  rapiuae,  tumultus,  incendia,  aquarum  ma- 
gnitudines,  impetus  praedonum  a  nullo  praestautur  ».  È  questa  una  serie  di  sem- 
plici casi.  Nota  che  se  ne  parla  in  contrapposizione  alla  responsabilità  per  colpa, 
e  che  fra  essi  figura  V  incendium,  il  quale  è  pei  Romani  caso  evitabile. 

fr.  21/22/  D.  3-5  Gaius,  3  ad  edictum  provinciale: 

«...  idque  casu  quodam  interierit  forte  incendium  ruina...  ».  Osserva 
l'espressione  casu  quodam.  Anche  qui  si  adducono  due  casi  in  astratto  evitabili. 

fr.  6  §  9  D.  2-13  Ulpianus,  4  ad  edictum: 

«...  si  naufragio  vel  ruina  vel  incendio  [vel  alio  simili  casu]?...».  11  nau- 
fragio è  messo  alla  pari  dell'  incendium  e  della  ruina.  Ciò  la  ritenere  che  il  ca- 
talogo comprende  tutti  casi  semplici. 

fr.  30  pr.  D.  35-2  Maecianus,  8  fldeicommissorum  : 

«...  mories  servorum  ceterorumque  animalium,  furta,  rapinae,  incendia, 
ruinae,  naufragia,  vis  hostium  praedonum  latronum,  debitorum  facta  peiora  no- 
mina, in  summa  quodcumque  damnum  ...  Questo  testo  di  Meciano  è  stato  cer- 
tamente alterato.  Nota:  servorum  ceterorumque  animalium  (il  servo  figura  tra 
gli  altri  animali!)  e  gli  eventi  che  periscono  per  l'erede! 

Le  incongrueuze  potrebbero  forse  derivare  da  tagli  fatti  per  abbreviare  il 
fr.  Della  classicità  del  catalogo  però  non  vi  sarebbe  ragione  di  dubitare.  Sono  gli 
stessi  esempi  che  vengono  presentati  come  casi  semplici  in  altri  testi  non  tocchi 
dai  compilatori. 

Paul.  Sentent.  II,  4,  2. 

«  Si  facto  incendio  ruina  naufragio  aut  quo  alio  simili  casu  res  commodata 
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rilevante,  che,  secondo  questi  ultimi,  ogni  caso  libera  il  debitore, 
mentre  nei  primi  l'irresponsabilità  è  assicurata  per  quei  soli  avveni 
menti  che  si  riconducono  sotto  il  casus  maior.  Ed  ove  si  pensi  che 
nei  frammenti  ai  quali  mi  riferisco  si  fanno  esemplificazioni,  non  può 
aver  valore  F  osservazione  che  per  la  maggior  parte  figurano  come 
esempi  di  casus  maior  quegli  stessi  compresi  nel  catalogo  dei  sem- 
plici casus.  Difatti  anche  altri  casi  (semplici),  oltre  quelli  enumerati, 
che  non  si  potevano  ascrivere  al  caso  maggiore,  dovevano,  secondo 
i  Romani,  liberare  l'obbligato.  Pel  furtum,  che  mai  viene  ricompreso 
sotto  il  casus  maior,  abbiamo  una  esplicita  dichiarazione  nel  fr.  30  pr. 
D.  35-2. 

È  dunque  abbastanza  chiaro  che  la  difficoltà  qui  segnalata  non 
si  può  vincere  osservando  che  poiché  il  caso  maggiore  non  lancia  di 
essere  casus,  così  s"  intende  come  gli  stessi  eventi  tornino  anche  nei 
cataloghi  di  casi  semplici. 

Altro  problema  che  reclama  una  soluzione  soddisfacente  è  il  se- 
guente. 

Il  Baron1)  (contro  Exner,  Grunhut's  Zeitschr.  f.  off.  u.  Privat- 
recht  X,  p.  503),  ben  a  ragione,  sostiene,  sulla  base  di  sicure    testi- 

amissa  sit,  non  tenebitur  eo  nomine  is  cui  commoiata  est...»  =  Enumerazione 
di  casi  semplici.  Anche  a  non  tener  conto  della  generalizzazione  aut  quo  alio 
simili  casu,  che  potrebbe  essere  spuria,  l'accoppiamento  di  incendium,  mina  e 
naufragium  è  sufficiente  per  farci  conoscere  la  natura  degli  eventi  catalogati. 

Cito  qui  anche  il  fr.  9  §  4  D.  19-2  Ulpianus,  32  ad  edictum: 

«Imperator  Antoninus  cum  patre,  cum  grex  esset  abactus  quem  quis  con- 
duxerat,  ita  rescripsit:  si  capras  latronem,  citra  tuam  fraudem,  abegisse  probari 
potest  iudicio  locati  casum  praestare  non  cogeris ...»  dal  quale  appare  che  Vag- 
gressura  latronum,  comunemente  ritenuta  come  esempio  di  vis  cui  resisti  non 
potest,  è  detta  senz'altro  casus.  Cfr.  anche  il  fr.50D.  26-7  Hermogenianus,  2  iuris 
epitomarum  : 

«Si  res  pupillaris  incursu  latronum  pereat,  vel  argentarius,  cui  tutor  pe- 
cuniam  dedit,  cum  fuisset  celeberrimus,  solidum  reddere  non  possit,  nihil  eo 
nomine  tutor  praestare  cogitur»,  dove  l' incursus  latronum  è  messo  alla  pari 
dell' insolvenza  dell'argentario,  il  quale  ultimo  evento  è  trattato  come  caso  sem- 
plice (come  avvenimento  cioè  non  imputabile  a  colpa  del  debitore;  osserva:  cum 
fuisset  celeberrimus). 

Quanto  al  naufragium  ed  allo  stesso  latrocinium  v.  pure  fr.  52  §  4  D.  17-2 
Ulpianus,  31  ad  edictum  : 

«  ...  nam  sicuti  lucrum,  ita  damnum  quoque  commune  esse  oportet,  quod 
non  culpa  socii  contingit  ».  Il  danno  che  si  verifica  senza  colpa  del  socio  è  il  danno 
casuale  puro  e  semplice. 

*)  Baron,  op.  cit.  p.  288  sgg. 
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monianze,  che  la  caratteristica  della  forza  maggiore,  del  casus  maior, 
sta  nella  irresistibilità,  nella  impossibilità  d' impedire  V  evento  dan- 
noso. 

Difatti,  nei  testi  si  parla  di  casus,  quibus  resisti  non  potest 
(fr.  18  pr.  D.  13-6),  di  vis,  cui  resisti  non  potest  (fr.  15  §  2  D.  19-2),  di 
casus,  cui  humana  infirmitas  resistere  non  potest  (fr.  1  §  4  D.  44-7) 
di  casus,  cui  resisti  potest  (e.  28  C.  4-65),  di  casus,  adversus  quos 
caveri  non  potuit  (e.  4  C.  5-38).  Ma  data  questa  natura  della  vis  cui 
resisti  non  potest,  del  casus  maior,  come  spiegare  che  vengano  ad- 
dotti per  esempi  di  forza  irresistibile,  di  caso  maggiore,  taluni  eventi 
la  cui  evitabilità  è  fuori  di  ogni  discussione  ?  Si  dubiti  pure  riguardo 
-àU'aquarum  magnitudo,  la  quale  può  anche  capitare  improvvisa  e 
perciò  in  condizioni  da  escludere  la  possibilità  di  ogni  riparo,  ma  è 
certo  che  la  ruina  (nelle  fonti  allorché  si  accenna  precisamente  alla 
rovina  di  un  edificio  in  seguito  a  bruschi  movimenti  della  terra  si 
parla  di  terraemotus,  di  chasma)  ')  non  va  distinta  per  la  sua  inevi- 
tabilità Lo  stesso  si  ripeta  per  V  incendium,  il  quale,  eccettuato  il 
caso  in  cui  esso  si  sviluppi  in  seguito  alla  caduta  di  un  fulmine, 
rappresenta  pei  Romani  un  danno  che  è  in  astratto  evitabile2).  Né 
questo  rilievo  è  nuovo;  piuttosto  è  da  dire  che  gì1  interpreti  non  hanno 
dato  all'osservazione  il  debito  peso3;. 

Da  ultimo  vuole  essere  avvertito  un  ostacolo  che  non  trovo  ri- 
levato. Tutti  gli  scrittori  concordemente  ammettono  che  vis  maior 
ora  significhi  caso  maggiore,  ora  il  semplice  caso  4)  Nessuno  ha  però 
mai  pensato  che  difficilmente  un'unica  espressione  tecnica  sarebbe 
stata  adoperata  dai  giureconsulti  romani  (in  qualche  ipotesi  dallo 
stesso  giurista)  per  indicare  a  volte  il  caso  senza  intensità  speciale, 

*)  V.  fr.  47  §  6  D.  30;  4  §  1  D.  50-15;  11  §  5  D.  4-4  ;  11  D.  18-6;  24  §  3  D.  39-2; 
59  D.  19-2;  15  §  2  D.  h   t.  • 

2)  Cfr.  Ferrini,  op.  cit.  p.  295;  vedi  anche  il  fr.  3  §  51  I).  1-15. 

3)  V.  Biermann,  Custodia  und  vis  maior,  in  «Zeitschr.  dei*  Savigny-Stiftung 
rom.  Abth.  »,  voi.  XII,  pp.  60  61;  Holzschuher,  Theorie  und  Casuistik,  voi.  Ili, 
p.  874;  Mùli.er,  Actio  de  recepto,  p.  24;  Engei.mann,  op.  cit.  p.  151  (il  quale  cita 
Holzschuher  e  Mùller);  Goi.dschmidt,  Das  receptum  nautarum,  in  «Zeitschr.  fiir 
das  Gesammte  Handelsrecht»,  voi.  Ili  (1860),  p.  90. 

4)  Vedi  specialmente  Fischer,  op.  cit.  p.  205;  Hollander,  Vis  maior  als 
Schranhe  der  Haftung  nach  rómischen  Rechi,  p.  57;  Volkmar,  Vis  maior  und 
'Jetriebsgefahr,  p.  15;  Goldschmidt,  op.  cit.  p.  90;  Knauer,  Die  hóhere  Gewalt 
tm  Reichsrecht,  p.  3. 
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a  volte  il  casus  maior  *).  Altrettanto  si  dica  per  il  termine  fatum  (e 
locuzioni  similari)  che  viene  considerato  talora  come  equivalente  a 
casus  (semplice  evento  casuale),  mentre  in  altre  applicazioni  denota 
il  casus  (maior),  cui  resisti  non  potest  (v.  l'espressione  damnum  fatale 
die  in  tal  senso  ha  valore  tecnico);  il  che  è  parimente  ben  singolare. 
Giova  anche  a  tal  proposito  notare,  che,  se  può  apparere  ecces- 
siva la  tesi  del  Gerth  *),  il  quale,  forzando  Y  interpretazione  di  qualche 
testo,  giunge  alla  conclusione  che  vis  maior  significhi  sempre  casus 
senza  veruna  particolare  intensità,  pure  Tesarne  di  non  pochi  fram- 
menti in  cui    è   dato  riscontrare  questa  equivalenza3)  non  può  non 

»)  Invece  taluno  s'è  fermato  di  fronte  alla  insussistente,  per  non  dire  insulsa, 
difficoltà  che  i  giureconsulti  romani  per  indicare  il  caso  usino  casus  e  vis  maior, 

COSÌ    BlERMANN,   Op.   CÌt  .   p.  61. 

2)  Gerth,  Der  Beyriff  der  vis  maior  im  ròmischen  und  Reichs>~echt. 

3)  Coli.  10,  9,  1  Paulus  Responsorum  V  =Cod.  Iustin.  4-65,  1  (a.  2I3j:  «  Dominus 
horreorum  periculum  vis  maioris  vel  effracturae  latronum  praestare  non  cogitur. 
his  ce.-santibus  si  quid  ex  depositis  rebus  inliesis  extrinsecus  horreis  perit,  dam- 
num depositorum  sarciri  debet». 

Sulla  base  di  questo  testo  il  Baron  (op.  cit.  voi.  78.  p.  245  e  p.  248,  voi.  52 
dello  stesso  «  Archiv  fùr  die  civ  Praxis  »,  Diligentia  exactii-sima,  diligentissimus 
paterfi<milias  »,  p.  48)  afferma  nella  maniera  più  recisa  che  i'horrearius  era 
tenuto  sino  alla  forza  maggiore  (assoluta).  Quindi  il  vel  effracturae  latronum, 
clie  segue  immediatamente  il  periculum  vis  maioris,  rappresenterebbe  un  esem- 
pio di  vis  maior  (=  caso  irresistibile).  Se  domandiamo  come  ciò  sia  linguistica- 
mente possibile,  il  Bruckner  (Die  Custodia  nebst  ihrer  Besiehung  zur  vis  maior, 
p.  225  u.  3:  in  fine)  ci  risponde  che  nella  citata  costituzione  del  Codice  il  vel  è 
adoperato  -  cosa  non  infrequente  -  in  luogo  di  velut.  Anche  pel  Gerth  (op.  cit., 
p.  73-74)  nelle  parole  vel  effracturae  latronum  è  fatto  un  esempio  di  vis  maior; 
ma,  appunto  perchè  rispetto  ad  un  horreum  (dove  si  depositavano  le  cose  di 
pregio  per  metterle  al  riparo  principalmente  dai  furti)  non  sarebbe  adatto  e 
significante  esempio  di  caso  irresistibile  quello  addotto  deli' effractura  latronum, 
egli  crede  che  qui  vis  maior  equivalga  a  caso  (al  semplice  e  comune  evento  non 
imputabile  al  debitore).  Però  contro  chi  vede  neh' effractura  latronum  una  esem- 
plificazione (della  vis  maior)  ed  interpreta  vel  per  v eluti,  sta  quanto  si  legge  su- 
bito dopo  nel  fr.  :  proinde  his  cessantibus  . . .  Come  è  chiaro  Vis  maior  ed  e/fra- 
dura  vengono  considerate  come  cose  distinte.  Ed  al  Gerth  si  deve  obbiettare  che 
Yeffractura  latronum  dai  Romani  ben  si  sarebbe  potuta  ritenere  come  un  caso 
irresistibile.  Gli  horrea  erano  custoditi  giorno  e  notte  da  schiavi  i  quali  venivano 
sottopo.-ti  a  tortura  per  ogni  effractura.  Cf.  Baron,  op.  cit.  voi.  78  dell'  «  Archiv» 
cit.,  p.  295  n.  155,  il  quale  cita:  e.  4  C.  4-65;  fr.  55  pr.  D.  19-2;  fr.  3  §  2  D.  1-15. 
Vedi  pure  Pernice,  Labeo  II »,  p.  350,  che  mette  sulla  stessa  linea  effractores,  la- 
trones,  piratae.  Anche  a  mio  giudizio  il  testo,  che  esaminiamo,  non  può  costi- 
tuire uni  prova  della  esistenza  della  vis  maior  nel  senso  di  caso  irresistibile  o 
maggiore,  ma  per  un  ordine  diverso  di  considerazioni. 

L' 'effractura  latronum  più  che  ad  illustrazione  della  precedente  vis  maior 
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mettere  sull'avviso  V  interprete  !).  Neil'  identica  posizione  di  diffidenza 
questi  si  deve  trovare,  e  per  la  stessa  ragione,  di  fronte  a  quei  testi  in 


è  citata  in  maniera  affatto  distinta  come  un  caso  in  cui  non  per  evento  naturale, 
ma  per  fatto  dell'uomo  Vhorreum  non  è  più  inlaesiim.  E  di  questo  caso  è  men- 
zione accanto  alla  vis  maior  precisamente  perchè  anche  eventi  naturali  possono 
ledere  l'edificio  (:  incendium  externum  in  seguito  alla  caduta  del  fulmine  o  per 
altra  causa;  mina,  auche  quella  non  dovuta  a  bruschi  movimenti  della  terra) e 
far  venir  meno  la  condizione  cui  è  subordinata  la  responsabilità  pel  danneggia- 
mento o  perimento  delle  merci  depositate  nel  magazzino.  L'irresponsabilità  quindi 
dell'ft orrearius  non  deriva  dall'irresistibilità  dell'evento  fnon  sarebbe  pei  Romani 
irresistibile  in  astratto  un  incendium  extemum  che  non  abbia  per  sua  causala 
caduta  di  un  fulmine;  non  sarebbe  ugualmente  irresistibile  la  ruina  del  fabbri- 
cato, non  dovuta  a  terremoto  :  eppure  in  tutte  e  due  le  ipotesi  ogni  responsabilità 
di  lui  è  esclusa)  ma  dalla  lesa  integrità  della  casa  adibita  a  magazzino. 

Se  cosi  è  sul  testo  della  Collatio  non  ci  si  può  fondare  per  sostenere  che  in- 
condizionatamente, rigorosamente,  fosse  tenuto  Yhorrearius  (esclusa  la  forza  ir- 
resistibile). Del  resto  il  principio  che  quest'ultimo,  come  ogni  conduttore,  risponda, 
per  la  conservazione  della  cosa,  della  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia,  è  an- 
ch'esso energicamente  affermato  (vedi  la  confutazione  del  Ferrini,  op.  ciU, 
p.  274  n.  1  sgg.  (contro  Baron,  op.  cit.,  voi  78  del  citato  «Archiv»  p.  245  sgg.); 
confr.  pure  Gerth,  p.  69  sgg.  ;  Ude,  Das  receptum  nautarum,  ein  pactum  prete- 
torium  in  «  Zeitschr.   der  Savigny-Stiftung  rom.  Abth.  »,  voi.  XII,  p.  73;  Engel- 

MANN,  Op.   Cit.,   p.  96  Sgg.). 

fr.  13  §  1  D.  13-7  Ulpianus,  28  ad  edictum: 

«Venit  autem  in  hac  actione  et  dolus  et  culpa,  ut  in  commodato:  venit  et 
custodia:  vis  maior  non  venit». 

Cfr.  e.  19  C.  8-13  (a.  293): 

«  Sicut  viin  maiorem  pignorum  creditor  praestare  necesse  non  habet,  ita 
dolum  et  culpam  et  custodiam  exhibere  cogitur». 

Pur  mettendo  da  parte  la  e.  10  appartenente  al  periodo  post-classico,  la  con- 
trapposizione tra  la  responsabilità  per  dolo  e  colpa  e  l'irresponsabilità  per  vis 
maior  rende  probabile  che  questa  equivalga  a  casus.  D'altro  canto  l' inesistenza 
di  responsabilità  del  creditore  pignoratizio  per  il  e.  d.  casus  minor  sembra  pro- 
vata dalla  e.  8  C.  4-24  (a.  246):  «Si  nulla  culpa  seu  segnitia  creditori  imputari 
potest,  pignorum  amissorum  dispendium  ad  periculum  eius  minime  pertinet ...  ». 
E  per  culpa  sappiamo  che  cosa  debba  intendersi.  —  Vedi: 

fr.  31  D.  9-2  Paulus,  10  ad  Sabinum:  «...  culpam  autem  esse,  cum  quod  a 
diligente  provideri  potuerit  non  esset  provisum  ...  ». 

fr.  30  §  3  D.  9-2  Paulus,  22  ad  eiictum  :  « . . .  at  si  omnia  quae  oportuit  ob- 
servavit  vel  subita  vis  venti  longius  ignem  produxit  caret  culpa...  ». 

fr.  25  §  7  D.  19-2  Gaius  10  ad  edictum  provinciale:  «  culpa  autem  abest,  si 
omnia  facta  sunt,  quae  [diligentissimus]  quisque  observaturus  fuisset ...»  (Cfr. 
Lusignani,  La  responsabilità  per  custodia,  fase.  I,  p.  56  sgg.). 

fr.  12  (11)  D.  18-6  Alfenus  Varus,  2  digestorum:  «...  si  venditor  eam  dili- 
gentiam  adhibuisset  in  insula  custodienda,  quam  debent  homines  frugi  et  dili- 


J)  Vedi  la  nota  1  a  pag.  170. 
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cui  il  caratteristico  damnum  fatale  non  ci  designa  più  il  danno  prodotto 
da  semplici  eventi  casuali,  ma  quello  cagionato  dai  casi  irresistibili2). 


gentes  praestare  [ si  quid  accidisset,]  nihil  ad  eum  pertinebit . . .  ».  (Questa  parte 
del  testo  è  ritenuta  genuina.  V.  Pernice,  Labeo  II2,  u,  p  231  n.  1;  Lusignani, 
op.  cit.,  fase.  2°,  p.  18  sgg.).  — 

L'esegesi  del  Bruckner  (op.  cit.  p.  211,  v.  anche  p.  147  sgg.)  va  ripudiata. 
Egli  ignora  il  valore  delle  espressioni  in  cui  custodia  si  congiunge  a  culpa  o  di- 
ligentia.  In  proposito  si  veda  Ferrini,  cit.  «  Archiv.  giur  »,  voi.  53,  p.  268. 

Né  per  altro  io  saprei  dubitare  della  genuinità  del  fr.  13  §  1  D.  13-7.  Lo  stile 
pare  quello  di  Ulpiano.  Vedi  fr.  5  D.  13-6,  Ulpianus,  28  ad  edictum:  —  «  Nunc 
videnduin  est,  quid  veniat  in  commodati  actione,  utruin  dolus  an  et  culpa. 
...(§5)  Custodiam  piane  commodatae  rei  etiam  diligentem  debet  praestare.  .. 
(§  6)  Sed  an  etiam  hominis  commodati  custodia  praestetur . . .  ».  —  Serve  di  con- 
ferma per  ciò  il  fr.  14  D.  13-7,  Paulus,  29  ad  edictum,  inserito  subito  dopo  ad  il- 
lustrazione, quasi,  del  precedente:  «  Ea  [igiturj?  quae  diligens  paterfamilias  [in 
suis  rebus]?  praestare  solet  a  creditore  exiguutur  ».  (Cf'r.  Gerth,  op.  cit.,  p.  53). 
I  compilatori  invece,  quando  impongono  la  custodia  in  senso  tecnico,  dicono: 
«  nec  sufficit  ei  tautam  diligentiam  adhibuisse,  quantam  suis  rebus  adhibere  so- 
litus  est,  si  modo  alius  diligentiorpoterit  eam  rem  custodire  ».  J.  Ili- 14  §  2.  L'e- 
segesi di  questo  paragrafo  delle  istituzioni  giustinianee  vedila  in  seguito.  Né  osta 
la  considerazione  che  -  come  sembra  probabile  e  verrà  rilevato  nel  corso  di  questo 
scritto  -  si  deve  ai  giustinianei  la  nuova  norma  secondo  la  quale  il  creditore  pi- 
gnoratizio  risponde  anche  dei  così  detti  casi  minori  ma  non  della  forza  maggiore 
assoluta  (=  casus  fortuitus).  Se  non  è  infatti  inverosimile  che  sieno  interpolati  in 
tale  direzione  il  §  4  J.  111-14  (fortuito  interp.)  e  la  e.  9  C.  1V-24  (fortuitis  interp.), 
chi  può  dire  perchè  mai  i  commissarii  di  Giustiniano,  pur  volendo  introdurre  nei 
testi  classici  un  nuovo  principio,  modifichino  soltanto  alcuni  frammenti  e  non 
tutti  gli  altri  che  con  esso  stanno  in  relazione? 

Ad  ogni  modo  è  fuori  di  discussione  che  il  fr.  13  §  1  così  come  è,  e  isolata- 
mente considerato,  non  presenta  elementi  per  cui  la  vis  maior  si  debba  intendere 
nel  senso  di  casus  maior  e  la  custodia  in  quello  di  custodia  tecnica. 

fr.  30  D.  13-7  Paulus,  5  epitomarum  Mfeni  Veri  digestorum: 

«  Qui  ratiario  crediderat,  cum  ad  diem  pecuniam  non  solveretur,  ratèro  in 
flumine  sua  auctoritate  detinuit:  postea  flumen  crevit  et  rateili  abstulit.  si  invito 
ratiario  retinuisset,  eius  periculo  ratem  (uisse  respoudit:  sed  si  debitor  sua  voluntate 
concessisset,  ut  retineret,  culpam  dumtaxat  ei  praestaudam  non  vim  maiorem  ». 

Anche  in  questo  frammento  la  vis  maior  altro  non  è  che  il  casus  puro  e 
semplice.  Vedi  la  contrapposizione  :  culpam  dumtaxat  non  vim  maiorem.  A  ciò 
si  aggiunga  che  il  caso  concreto  di' ri*  maior,  la  vis  ftuminis,  none  in  sé  e  per 
sé  esempio  di  casus  maior.  Nelle  applicazioni  pratiche,  per  chi  mantenga  la  di- 
stinzione tra  casi  maggiori  e  casi  minori,  tutto  dipende  dal  modo  onde  si  mani- 
festa la  piena.  Ma  non  è  su  questo  campo  che  il  giurista  porta  la  discussione;  egli 
rimane  in  quello  della  culpa.  Quindi  la  semplice  diligenza  del  buon  padre  di  fa- 
miglia vale  a  liberare  il  creditore  pignoratizio. 

fr.  9  §  2  D.  19-2  Ulpianus,  32  ad  edictum: 


*)  Vedi  la  nota  2  a  pag.  170. 
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Ogni  difficoltà,    relativa  ai  punti  sinora  toccati,  sparirebbe  cer- 
tamente, se  si  riuscisse  a  dimostrare,  in  conformità  a  numerose  dichia- 


«  Iulianus  libro  quinlo  decimo  digestorum  dicit,  si  quis  fundum  locaverit, 
ut  etiain  si  quid  vi  maiori  accidisset,  hoc  ei  praestareiur,  pacto  standum  esse  ». 

Giova  premettere  che  UJpiano  nello  stesso  commentario  ad  edictum  (libro  38  v. 
f'r.  13  §  1  D.  13-7)  adopera,  come  s'  è  già  dimostrato,  la  espressione  tecnica  vis 
maior  nel  s  nso  di  casus,  nel  significato  di  evento  incolpevole.  E  per  un  giurista 
romano  sarebbe  ben  strano  che  lo  stesso  termine  venisse  usato  indifferentemente 
per  indicare  due  concetti  che  sono  poi,  quanto  agli  effetti,  affatto  diversi.  L'esame 
dell'  intero  fr.  9  viene  anche  in  nostro  aiuto  e  serve  per  dimostrare  che  la  vis 
maior  del  §  2  è  =  a  casus.  In  tutto  ciò  che  precede  (v.  pr.  e  §  1  del  fr.  9)  si  di- 
scorre di  eventi,  non  imputabili  a  colpa  del  locatore,  che  impediscono  il  frui,  ed 
immediatamente  prima  del  nostro  §  2  si  tratta  appunto  dell'  incendium  (questo 
non  è  certamente  esempio  di  caso  fortuito  assoluto)  per  dire  che,  incendiatasi  la 
casa  locata,  il  conduttore  sarà  tenuto  soltanto  al  pagamento  della  pigione  per  il 
tempo  in  cui  essa  fu  abitabile.  Segue,  come  sappiamo,  che  può  il  locatore  pat- 
tuire che  il  conduttore  debba  anche  prestare  il  caso.  Nei  §§  3  e  4  si  continua  poi 
a  parlare  di  casus  (nel  §  3  il  fortuìtus,  avanti  a  casus,  è  probabilmente  inter- 
polato). 

fr.  25  §  6  D.  19  2  Gaius,  10  ad  edictum  provinciale: 

«  Vis  maior,  quam  Graeci  Seou  $iav  appeJlant,  non  debet  conductori  dam- 
nosa  esse,  si  plus,  quam  tolerabile  est,  laesi  fuerint  fructus:  alioquin  modicum 
darnnum  aequo  animo  ferre  debet  colonus,  cui  immodicum  lucrum  non  aufer- 
tur ...  ». 

La  vis  maior  del  nostro  testo  rimane  tale  anche  quando  lo  stesso  evento 
naturale  abbia  cagionato  un  modicum  darnnum;  dunque  non  si  ha  riguardo  al- 
l'inevitabilità, se  in  tal  caso  il  conduttore  non  ha  diritto  alla  rem.issio  mercedis. 
Gli  è  perciò  che  essa  non  equivale  a  caso  fortuito  assoluto.  Cfr.  su  ciò  anche 
Gerth,  op.  cit.  p.  27  sgg. 

Accanto  a  questo  fr.  si  possono  citare: 

fr.  24  §  4  D.  39-2  (vis  divina  :  violentia  ventorum) 

fr.  59  D.  19  2  (vis  naturalis,  veluti  terrae  motus). 

%1  termine  vis  (senza  il  comparativo  maior)  ricorre  in  altri  testi  ed  equivale 
a  casus:  fr,  30  §  4  D.  19-2  (1*  incendio  non  era  pei  romani  esempio  di  caso  fortuito 
assoluto),  fr.  37  D.  19-2  (la  stessa  espressione  vi  aliqua  esclude  l' intensità  speciale 
del  concetto  di  vis),  fr.  30  pr.  D.  35-2  (vis  hostium,  praedonum,  latronum.  Nella 
enumerazione  dei  casi  ve  ne  hanno  alcuni  che  non  potrebbero  essere  stati  consi- 
derati come  esempi  di  caso  fortuito  assoluto.  V.  l' incendium;  il  che  è  la  miglior 
prova  che  la  vis  di  cui  si  parla  sta  per  caso  semplice. 

C.  1  C.  4-23  (a.  290  vel  293)  : 

«  Ea  quidem,  quae  vi  maiore  auferuntur,  detrimento  eorum  quibus  res  com- 
modantur  imputari  non  solent.  sed  cum  is,  qui  a  te  commodari  sibi  bovem  po- 
stulabat,  hostilis  incursionis  contemplatione  periculum  amissionis  ac  fortunam 
futuri  damni  in  se  suscepisse  propouatur,  praeses  provinciae,  si  probaveris  eum 
indemnitatem  promisisse,  placitum  conventionis  implere  eum  compellet». 

Pur  prescindendo  dall'epoca  (post-classica)  cui  appartiene  questa  costituzione, 
non  si  può  negare  che  la  vis  hostium  o  V  incursio  hostilis,  addotta  come  esempio 
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razioni  delle  fonti,  che  i  giureconsulti  di  Roma,  assai  probabilmente, 
non  conobbero  le  ibride  figure  del  casus  maio?'  o  fortuitus,  del  così 


concreto  di  vis  maior,  figuri  nella  enumerazione  di  casi  semplici  accanto  anche 
all'  incendium.  -  V.  specialmente  fr.  30  pr.  D.  35-2  ed  anche  quei  testi  in  cui  è 
fatta  menzione  della  vis  praedonum,  latronum,  piratarum  che  devesi  collocare 
sulla  stessa  linea.  Cfr.  p.  162,  n.  1.  E  ciò  è  ben  rilevante. 

È  assai  dubbio  se  la  vis  maior  di  cui  parla  Fiorentino  (fr.  36  D.  19-2)  sia  la 
forza  maggiore  assoluta,  il  caso  irresistibile.  Ma  di  ciò  si  tratterà  ampiamente 
nel  testo  (sotto  vis  maior). 

In  due  frammenti  la  vis  maior  non  ha  significato  tecnico  (il  significato  cioè 
di  una  speciale  gran  forza  in  senso  assoluto);  ivi  l'espressione  è  invece  adoperata 
per  indicare  il  rapporto  tra  due  forze. 

V.  fr.  7  D.  41-2  Paulus,  54  ad  edictum  : 

«  Sed  et  si  nolit  in  fundum  reverti,  quod  vim  maiorem  vereatur,  amisisse 
possessionem  videbitur:  et  ita  Neratius  quoque  scribit  ». 

fr.  33  in  fine  D.  19-2  Africanus,  8  quaestionum  ; 

«...  sin  vero  ab  eo  interpellabitur,  quem  tu  prohibere  propter  vim  maio- 
rem  aut  potentiam  eius  non  poteris,  nihil  amplius  ei  quam  mercedem  remittere 
aut  reddere  debebis  ».  Cfr.  Gerth,  op.  cit.,  p.  25  sgg.  Riguardo  al  qual  frammento 
non  si  può  accettare  l'interpretazione  del  Cuiacio  (ad  Africanum  tractatus  Vili), 
che,  contrariamente  al  testo,  disgiunge  la  vis  maior  dal  sin  vero  interpella- 
bitur ab  eo  quem  tu  prohibere  etc,  e  parla  del  diritto  del  conduclor  alla  re- 
missio  mercedis,  «  si  ideo  frui  non  possit  fundo  conducto  quod  publicatus  sit,  vel 
quod  chasmate  perierit,  vel  qua  alia  vi  maiore  aut  iniuria  potentioris  etc». 

Niente  ha  da  vedere  colla  nostra  vis  maior  la  vis  magna  del  fr.  18,  §  4  D. 
41-2.  Egualmente  io  non  saprei  qui  citare  il  fr.  2  D.  4-2  Paulus,  1  sententiarum 
(=  Paul.  Sent.  1,  7,  7)  per  quanto  possa  parere  che  la  definizione  ivi  contenuta  (  Vis 
autem  est  rnaioris  rei  impetus,  qui  repelli  non  potest)  si  convenga  meglio  al 
concetto  della  vis  maior,  il  caso  fortuito  tipico  ed  assoluto.  Cfr.  Bonfante,  Isti- 
tuzioni 4,  p.  90  n.  1. 

Tra  gli  scrittori  non  giuridici  che  adoperano  l'espressione  vis  maior  (avverto 
subito  che  la  ricerca  non  è  completa,  essendo  pur  troppo  il  Thesaurus  linguae 
latinae  ancora  ben  lungi  dalla  fine,  e  che  ho  veduto  soliamo  i  passi  indicati  dai 
non  molti  vocabolari  speciali  che  possediamo  e  dal  lessico  del  Forcellini)  si  pos- 
sono confrontare  i  segg.  : 

In  Cicerone  la  locuzione  vis  maior  ha  quasi  sempre  il  secondo  termine  di 
comparazione.  In  un  luogo  (Piane.  42)  essa  è  usata  assolutamente:  «  Si  vitam  mihi 
sors  ademisset,  aut  aliqua  vis  maior»  ma  nulla  ci  dice  se  si  debba  intendere  nel 
senso  di  caso  o  in  quello  di  forza  maggiore  (secondo  il  significato  moderno).  Lo 
stesso  si  ripeta  per  Seneca,  de  Beneftciis  IV,  39:  «  Vadimonium  promittimus,  tamen 
deserti  non  in  omnes  datar  aetio  deserentes.  vis  maior  excusat  ».  La  vis  maior 
di  cui  parla  Livio  (V,  9)  ha  anch'essa  un  implicito  termine  di  correlazione. 

Sono  invece  per  noi  di  maggior  valore,  in  quanto  si  può  ricavare  un  senso 
preciso,  questi  due  luoghi:  Plinio  (il  vecchio).  Histor.  naturai.  XIII,  69);  «Ante 
omnia  autem  duo  genera  esse  caelestis  iniuriae  meminisse  debemus,  unum,  quod 
tempestale*  vocamus,  in  quibus  grandines,  procellae,  ceteraque  siinilia  intelli- 
guntur:  quae  cani  acoiderint,   vis  maior  appellatur.    Haec  ab  horridis  sideribus 
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detto  casus  mixtus,  del  casus  voluntarius.  Tolta  di  mezzo  la  distin- 
zione, anch'essa  non  molto  felice  dal  lato  dogmatico,  del  caso  in  mag- 


exeunt,  veluti  Arcturo,  Orione,  Hoedis.  Alia  sunt  illa  quae  silente  coelo  serenisque 
noctibus  flunt,  nullo  sentiente,  nisi  cum  facta  sunt.  Publica  haec  et  magnae  dif 
ferentiae  a  prioribus,  aliis  rubiginem,  aliis  uredinem,  aliis  carbunculum  appt-1- 
lantibus,  omnibus  vero  sterilitatem  ». 

Columella,  De  re  rustica  1,  7:  «  Comiter  agat  cum  colonis,  facilemque  se  pre- 
beat, et  avarius  opus  exigat,  quam  pensiones,  quoniam  et  minus  id  offendit,  et 
tamen  in  universum  magis  prodest.  Nam  ubi  sedulo  colitur  ager,  plerumque  com- 
pendium,  numquam  (nisi  si  caeli  vis  maior,  aut  praedonis  incessiti  d^trimentum 
affert,  eoque  remissionem  colonus  petere  non  audet  ». 

Plinio  discorre  bensì  di  due  specie  di  ceiestes  iniuriae,  di  cui  l'una  si  deno- 
mina vis  maior,  ma  il  contrapposto  coir  altra  non  è  trovato  nella  irresistibilità. 
Con  vis  maior  Plinio  designa  una  categoria  di  eventi  naturali  che  hanno  per 
sola  caratteristica  la  forza  colla  quale  si  manifestano.  Su  ciò  cfr.  anche  Gerth, 
op.  cit.,  p.  26. 

Anche  in  Columella,  per  quanto  si  parli  di  vis  maior  e  si  aggiunga  tosto  : 
aut  praedonis  (la  vis  praedonum  sarebbe  esempio  di  caso  fortuito  assoluto), 
questa  vis  maior  non  è  quella  che  equivale  a  casus  maior.  Egli  difatti  dice: 
«nisi  si  caeli  vis  maior»,  il  che  fa  manifesto  che  voglia  riferirsi  alla  vis  caele- 
stis  (o  divina).  Cfr.  i  già  citati  testi  giuridici  in  cui  torna  vis  caelestis,  divina, 
e  specialmente  fr.  25  §  6  D.  19-2  dove  se  ne  tratta  a  proposito  di  locazione  di  fondi 
e  della  remissio  mercedis. 

Se,  come  pare,  vis  maior  equivale,  nei  testi  giuridici  esaminati,  a  casus, 
questa  espressione  va  completata  (la  forza  deve  essere  maggiore  di  qualche  cosa  ; 
vedi  Stintzing,  Ueber  vis  maior  im  Zusammenhang  mit  periculum,  in  «  Archiv 
fiir  d.  civ.  Praxis  »,  voi.  81  (N.  F.  31),  p.  466)  e  trattasi  di  vedere  in  che  possa 
consistere  l'altro  termine  della  comparazione. 

Riguardo  agli  eventi  naturali  la  vis  è  maior  rispetto  alla  debolezza  umana. 
E  per  gli  altri  avvenimenti  dannosi,  non  imputabili,  a  quelli  equiparati  (per  l'an- 
tichità della  equiparazione  v.  fr.  15  §  2  D.  19-2:  »  Servius  omnem  vini  dominum 
colono  praestare  debere  ait,  ut  puta  fluminum  graculorum  sturnorum,  aut  si 
incursus  hostlum  fiat)  esso  termine  di  comparazione  è  rappresentato  dalla  dili- 
genza del  buon  padre  di  famiglia.  (Cfr.  anche  Gerth,  op.  cit.,  p.  75).  Il  normale, 
comune,  accorgimento  di  costui  è  superato,  se  la  cosa,  ad  es.,  riguardo  alla  quale 
la  sua  diligenza  va  applicata,  gli  è  portata  via  da  abili  ladri,  da  Latrones.  L'abla- 
zione è  un  che  di  superiore  rispetto  alla  di  lui  diligenza,  è  una  forza  più  grande 
della  energia  che  l'uomo  diligente  suole  impiegare  per  preservare  l'oggetto. 

x)  Esiguo  invero  è  il  numero  dei  testi  in  cui  vis  maior  torna  nel  senso  di 
vis  cui  resisti  non  potest.  Questo  sospetto  deve  essere  nate  anche  al  Gradknwitz 
(Zur  Natur  der  «Dos»  in  «  Mélanges  Gérardin  »  (p.  284);  almeno  cosi  mi  pare  di 
intendere  leggendo  tra  le  righe. 

2)  fr.  II  §  4  D.  4-4  Ulpianus,  11  ad  edictum: 

«  Item  non  resti tuetur,  qui  sobrie  rem  suam  administrans  occasione  damni 
non  inconsulte  accidentis,  sed  fato  velit  restituì:  nec  enim  eventus  damni  resti- 
tutionem  indulget,  sed  inconsulta  fatalitas  ...  ». 

§  5.  «  Si  locupleti  heres  extitit  et  subito  hereditas  lapsa  sit  (puta  praedia 
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giore  e  minore,  ben  limpido  apparirebbe  il  concetto  del  casus  classico, 
ben  netta   la   contrapposizione  tra  caso  e  colpa.  Sarebbe  casus  ogni 


fuerunt  quae  chasmate  perierunt,  insulae  exustae  sunt,  servi  fugerunt  aut  deces- 
semi^): Iulianus  quidem  librò  quadragesimo  sextosicloquitur,  quasi  possit  minor 
in  integrum  restituì.  Marcellus  autem  apud  Iulianum  notat  cessare  in  integrimi 
restitutionem  :  neque  enim  aetatis  lubrico  captus  est  adeundo  locupletem  here- 
ditatem,  et  quod  fato  contiugit,  cuivis  patrifamilias  quamvis  diligentissimo  pos- 
sit contingere. . .  ». 

Uno  degli  esempi  (insulae  exustae  sunt)  ci  fa,  senz'altro,  escludere  che  Ul- 
piano  discorresse  del  fato,  come  di  evento  irresistibile  A  ciò  si  aggiunge  che  il 
damnum  quod  non  inconsulte  accidit  sed  fato  è  per  lo  stesso  giureconsulto 
(v.  il  trascritto  §  4)  il  danno  puramente  casuale,  come  chiaramente  prova  la  con- 
trapposizione). 

Non  escluderei  che  siano  da  attribuire  ai  compilatori  le  parole  quamvis  di- 
ligentissimo. Questo  sospetto  potrà  apparire  fondato,  quando  si  dimostrerà  qual 
valore  abbia  pei  commissari  di  Giustiniano  il  damnum  fatale. 

fr.  16  D.  6-1  Paulus,  21  ad  edictum  : 
«  Utique  autem  etiam  mortuo  nomine  necessaria  est  sententia  propter  fructus 
et  partus  et  stipula tionem  de  evictione:  non  enim  post  litem  contestatam  utique 
et  fatum  possessor  praestare  debet.  Culpa  non  intelligitur,  si  navem  petitam  tem- 
pore navigationis  trans  mare  misit,  licet  ea  perierit . . .  ».  La  contrapposizione 
tra  colpa  e  caso,  resa  più  manifesta  dal  Culpa  non  intelligitur  etc,  per  quanto 
implicita,  mi  sembra  abbastanza  chiara.  Ciò  esclude  che  nella  mente  del  giurista 
il  fato  sia  usato  per  caso  con  forza  speciale,  e  fa  ritenere  che  Paolo  abbia  ado- 
perata l' espressione  fatum  praestare  come  equivalente  all'altra,  analoga,  casum 
praestare.  —  Si  può  anche  confrontare  il  fr.  21  pr.  D.  6-1  (Paulus,  21,  ad  edictum). 
La  fuga  del  servo  (casus)  non  rende  responsabile  il  possessore  (di  buona  fede), 
se  egli  non  è  in  colpa  per  non  averlo  custodito  (si  talis  fuerit,  ut  et  custodiri 
debuerit). 

fr.  33  (32)  D.  48-5  Macer,  1  de  publicis  iudiciis  : 

«  Nihil  interest,  adulterai»  flliam  prius  pater  occiderit  an  iiod,  dura  utrumque 
occidat:  nam  si  alterum  occidit,  lege  Cornelia  reus  erit,  quia  lex  parem  in  eos, 
qui  deprehensi  sunt,  indignationem  exigit  et  severi tatem  requi ri t.  quod  si  altero 
occiso  alter  vulneratus  fuerit  (fugerit  scr.  <),  verbis  quidem  legis  non  liberatur: 
sed  divus  Marcus  et  Commodus  rescripserunt  imputiitatem  ei  concedi,  quia,  licet 
interempto  adultero  mulier  supervixerit  post  tam  gravia  vulnera,  quae  ei  pater 
inflixerat,  magis  fato  quam  voluntate  eius  servata  est». 

Non  occorre  una  particolare  illustrazione  del  testo,  per  intendere  che  fato 
sta  per  casv,  cui  equivale. 

fr.  2  D.  35-1  Ulpianus,  5  ad  Sabinum  : 

«  Condicionum  quaedam  sunt,  quae  quandoque  implori  possunt  etiam  vivo 
testatore,  ut  puta  'si  navis  ex  Asia  venerit ',  nam  quandoque  venerit  navis,  con- 
dicioni  paritum  videtur:  quaedam,  quae  non  Disi  post  mortem  testatoris  'side- 
cem  dederit'  'si  Capitolium  ascenderit':  nam  ut  paruisse  quis  condicioni  videa- 
tur,  etiam  scire  debet  hanc  condicionem  insertam  :  nam  si  fato  fecerit,  non  videtur 
obteinperasse  voluntati  ». 

Perchè  si  ottemperi  alla  condizione  è  necessario  che  l'atto  imposto  sia  stato 
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evento  naturale,  o  ad  esso  assimilato,  indipendente  dalla  volontà  del- 
l'obbligato. Un  tale  evento  i  Romani  avrebbero  anche  chiamato  vis, 
vis  naturalis,  vis  divina,  vis  maior,  fatum1). 
Ecco  ciò  di  cui  occorre  dar  la  prova. 


compiuto  volontariamente,  non  cosi,  se  esso  venga  posto  in  essere  per  puro  caso. 
Anche  qui  dunque  si  ha  l'equazione  fatum  =  casus.  (Vedi  la  contrapposizione  tra 
casus  e  voluntas). 

fr.  3  pr.  D.  33-7  Papinianus,  8  responsorum: 

«  Fundum  instructum  libertis  patronus  testamento  legavit;  postea  codicillis 
petiit,  ut  morientes  partes  suas  fundi  superstitibus  restituerent,  uec  instructi  men- 
tionem  habuit;  talem  in  causam  fideicommissi  deductum  videri  placuit,  qualis 
fuerat  legatus:  et  medii  temporis  augmenta  foetuum  et  partuum,  item  detri- 
menta  fatali um  fldecommisso  contineri  ». 

Nella  fine  del  fr.  si  dice  che  come  gli  incrementi  accrescono  il  legatum  in- 
structum,  così  le  perdite  dovute  al  caso  lo  diminuiscono  Ma  i  detrimento  fata- 
lium  di  questo  testo  sono  i  danni  puramente  casuali?  Per  l' affermativa  stareb- 
bero le  seguenti  considerazioni.  Nelle  fonti  non  vi  ha  traccia  alcuna  di  aggrava- 
mento della  responsabilità  del  fiduciario.  Questa  si  ferma  alla  culpa  ;  chi  è  quindi 
onerato  di  un  fedecommesso  risponde  della  comune  e  normale  diligentia  dili- 
gentis.  V.  fr.  108  §  12  D.  30.  Se  mai  si  manifesta  (nel  diritto  nuovo)  una  chiara 
tendenza  ad  attenuare  cotesta  responsabilità.  Non  si  vuole  più  che  il  fiduciario 
sia  tenuto  per  la  culpa  levis,  ma  soltanto  pel  dolo  e  per  la  culpa  lata;  v.  l' in- 
terp.  fr.  22  §  3  D.  36-1  e  su  di  esso  anche  i  miei  sludi  sulla  culpa  lata  in  «  Bull, 
dell'  Ist.  di  dir.  rom.  »,  anno  XVIII,  fase.  Ili- VI,  pp.  268-69.  Se  pel  Cuiacio  (Comm. 
in  lib.  VIII  Respons.,  voi.  4  col.  1090  ediz.  Venezia-Modena)  invece  i  detrimenta 
fatalium  sono  i  danni  inevitabili,  i  casi  maggiori  soltanto,  egli,  poiché  non  può 
trovarsi  nel  testo  alcun  appiglio  per  tale  interpretazione,  pare  che  si  fondi  uni- 
camente sull'analogia  che  presenta  questa  locuzione  coli' altra:  damna  fatalia. 
Il  qual  criterio,  da  solo,  può  riuscire  fallace.  Abbiamo  di  fatti  esaminato  alcuni 
testi  in  cui  espressioni  come  fatum praestare,  ad  es.,  fato  facere  equivalgano  a 
casum  praestare,  casu  facere. 

Nella  e.  3  C.  3-28  (a.  197),  dove  non  viene  certamente  in  considerazione  la  im- 
putabilità, o  meno,  dell'evento  (morte  della  madre),  si  usano  indifferentemente 
casus  e  fatum.  Parimenti  non  ha  forza  speciale  il  termine  fatum  nel  fr.  12  D.  48-8, 
Modestinus,  8,  regularum  (fati  infelicitas  eoocusat).  V.  pure  fr.  135  D.  50-16  e  Paul. 
R.  S.  III- V-9,  dove  si  adopera  fataliter  e  niente  autorizza  a  ricavare  un  signifi- 
cato diverso  da  quello  che  emerge  dai  testi  qui  citati. 

Fatum  nell'  uso  degli  scrittori  non  giuridici  denota  ora  la  voluntas,  il  pia- 
citum  Deorum,  ora  casus,  calamitas,  infortunium.  Non  cito  i  numerosi  luoghi 
per  non  fare  a  buon  mercato  della  erudizione  ingombrante. 

')  Il  fato  (stoico)  è  la  connessione  di  ogni  cosa  (auvTa£t's  t<5v  ó'Xwv),  l'ordine 
e  la  serie  delle  cause  (ordo  ac  series  causarum),  la  necessità  delle  cose  (necessitas 
rerum  omnium  actionumque,  quam  nulla  vis  rumpal  Seneca,  Natitr.  qu.  II,  16)- 
Il  fato  è  l'originaria  potenza,  la  ragione  e  la  legge  del  mondo  (tou  xo'aaou  Xó-yo; 
>tat  vo'ao;),  la  verità,  la  causa,  la  natura  (àXióSeia,  aiua,  epuo-t;)  ;  è  l'eterno  mo- 
vimento, 1'  ordine,  la  forza  motrice  della  materia,  la  fortuna,  ecc.  Cfr.  FrLOMnsi- 
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I. 

La  distinzione,  cui  s'  è  testé  accennato,  trova  la  sua  espressione 
nelle  seguenti  locuzioni:  casus  maior;  casus  maior  cui  humana  in- 
ftrmitas  resistere  non  potest;  damna  quae  casu  ita  atcidunt,  ut  nihil 
possit  imputari;  casus  cui  ignosci  debet;  vis  cui  resisti  non  potest; 
vis  maior;  damna  fatalia;  fatale  damnum  vel  vis  magna;  casus 
fortuitus. 

Per  tanta  varietà  di  forma  non  muta  il  concetto. 

Il  caso  irresistibile  vien  chiamato  maior  in  relazione  ed  opposi- 
zione a  quella  categoria  di  casi  (minori)  che  riesce  possibile  evitare. 
E  poiché  si  distingue  tra  tali  eventi  in  ordine  alla  responsabilità,  così 
s'  intende  pienamente  il  casus  qui  ita  accidit,  ut  nihil  possit  impu- 
tari, il  casus  cui  ignosci  debet,  il  casus  fortuitus  (in  antitesi  a  non 
fortuito  o  volontario  pel  quale  s1  è  tenuti  a  causa  della  colpa).  Questo 
caso  irresistibile  è,  rispetto  alla  humana  infirmitas,  una  vis.  E,  se 
si  parla  di  vis  maior,  certamente  s'impone  l'analogia  col  caso  qua- 
lificato come  maior  riguardo  ad  un  altro  e  diverso  (minor).  Chi  ha 
costruito  il  casus  maior  ben  può  aver  discorso  di  vis  maior  (nel  senso 
di  forza  irresistibile)  in  contrapposto  a  vis  minor  (  :  la  semplice  vis, 
quella  che  equivale  a  casus). 

In  perfetta  corrispondenza  a  questi  modi  di  dire  sta  anche  il 
damnum  fatale,  con  cui  si  designa  sempre  lo  stesso  caso  irresistibile 
guardando  alla  ineluttabililà  degli  effetti  propri  di  siffatto  evento  e 
ritraendo  un'altra  nota  caratteristica  del  fato  stoico. 

L'esame  delle  nostre  fonti  ci  dirà,  se,  e  in  quali  termini,  sia  da 
attribuire  ai  giureconsulti  di  Roma  una  tale  'concezione,  per  cui  si 
renda  necessario  di  distinguere  tra  casi  imputabili  e  casi  non  impu- 
tabili Completato  il  quale  esame,  con  facilità  potrà  essere  colta  la 
■ragione  precipua  per  la  quale  la  distinzione  si  fa. 

Guelfi  (Lezioni  sulle  obbligazioni  redatte  da  G.  Grisostomi,  anno  1897,  pag.  292- 
293).  Sui  giureconsulti  romani  influirono  certamente  le  dottrine  della  scuola  stoica. 
Ma  costoro  adoperano  il  termine  fatum  per  casus  (=  vis  divina),  cosi  come  gli 
stoici  confondevano  il  Fato  colla  Divinità.  (V.  Coviei.lo  (N.),  op.  cit.,  p.  3).  È 
detto  da  Crisippo  che  tutto  ciò  che  avviene,  avviene  secondo  la  volontà  di  Giove. 
Cfr.  Filomusi,  Lezioni  citate,  p.  294. 
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Deve  essa  riannodarsi  a  quel  visibile  -  e  già  notato  -  movimento 
della  legislazione  giustinianea  verso  l'ampliamento  dell'originaria  re- 
sponsabilicà  dell'obbligato  ? 


Casus  maior. 

fr.  ]  §  4  D.  44-7  Gaius,  2  aureorum: 

«  Et  ille  quidem  qui  mutuum  accepit,  si  quolibet  casu  quod  ac- 
cepit  amiserit,  nihilominus  obligatus  permanet:  is  vero  qui  utendum 
accepit  si  [maiore]  casu  [cui  bumana  infìrmitas  resistere  non  potest], 
veluti  incendio  ruina  naufragio  rem  quam  acceperit  amiserit  securus 
est.  [alias  tamen  exactissimam  diligentiam  custodiendae  rei  praestare 
compellitur,  nec  sufficit  ei  eandem  diligentiam  adhibere  quam  suis 
rebus  adhibet,  si  alius  diligentior  custodire  poterit].  [sed  et  in  maio- 
ribus  casibus,  si  culpa  eius  interveniat]  tenetur,  veluti  si  quasi  amicos 
ad  cenam  invitaturus  argentum,  quod  in  eam  rem  utendum  acce- 
perit, peregre  proficiscens  secum  portare  voluerit  et  id  aut  naufragio 
aut  praedonum  hostiumve  incursu  amiserit». 

Abbiamo  da  fare  con  un  testo  largamente  interpolato. 

Gaio,  nel  fr.  genuino,  trattava  della  responsabilità  del  commo- 
datario  in  opposizione  a  quella  del  mutuatario.  Costui  è  obbligato 
si  quolibet  casu  quod  acceperit  amiserit,  quegli  invece  è  liberato  se 
la  cosa  a  lui  commodata  perì  per  caso,  ad  es.,  in  un  incendio,  in 
un  naufragio  ecc. 

Aggiungeva  il  giureconsulto  che  la  liberazione  del  commoda- 
tario,  nelle  ipotesi  ricordate,  non  trova  più  luogo  quante  volte  egli 
sia  in  colpa  per  avere  fatto  della  cosa  un  uso  diverso  da  quello  per 
cui  l'ottenne.  L'esemplo  (scolastico)  addotto  per  chiarire  questo  prin- 
cipio è  che  taluno,  volendo  invitare  a  cena  alcuni  amici,  si  sia  fatto 
dare  per  ciò  in  prestito  un  servizio  d'argento,  che  sia  poi,  avendolo 
seco  portato  il  commodatario,  perito,  durante  un  viaggio  per  mare, 
in  un  naufragio,  ovvero  sia  stato  preso  dai  corsari  che  assalirono 
la  nave1). 


>)  Per  la  genuinità  di  questo  esempio  scolastico  si  veda:  Gai  III  §  196,  tv.  18 
D.  13-6,  Gaius,  9,  ad  edictum  provinciale,  ed  anche  il  fr.  22  D.  3-5,  Gaius,  3,  ad 
edictum  provinciale. 
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I  compilatori  introdussero  dapprima  la  distinzione  tra  casi  mag- 
giori e  minori  (e  l'intento  è  evidente:  quello  di  aggravare  la  respon- 
sabilità del  commodatario).  A  tal1  uopo  inserirono  maiore  avanti  a 
casu  e  cui  humana  infirmitas  resìsti  non  potest  dopo.  L'alterazione 
di  questa  parte  del  testo  è  stata  anche  avvertita  dal  Lusignani,  il 
quale  però,  a  torto,  vuole  sopprimere  anche  l'esemplificazione  veluti 
ruma,  incendio,  naufragio  J). 

Le  ragioni,  da  lui  non  indicate,  sono,  per  me,  le  seguenti  Vin- 
cendium  e  la  ruina  non  potevano  essere  da  Gaio,  né  da  altro  giu- 
rista romano,  considerati  come  casi  irresistibili.  (Vedi  quanto  s' è 
detto  a  tal  proposito  nella  breve  introduzione).  E  se  alcuni  degli 
esempi  citati  non  possono  essere  inquadrati  nella  categoria  del  casus 
maior,  è  segno  che  il  giureconsulto  parlava  del  casus,  senza  distin- 
zione di  sorta,  senza  limitazione  alcuna. 

In  seguito  venne  innestata  nel  fr.  la  menzione  dell'obbligo  della 
custodia;  il  periodo  alias  tamen  —  custodire  poterit  appartiene  certa- 
mente ai  commissari  di  Giustiniano 8).  Ad  essi  giustamente,  e  con 
buoni  argomenti,  lo  attribuisce  il„  Lusignani 3)  al  quale  rimando.  Da 
ultimo  segue  nel  testo  un  brano  verosimilmente  genuino,  il  quale 
però  è  connesso  al  resto  per  mezzo  di  un  periodo  che  tradisce  di 
nuovo  la  mano  del  compilatore:  Sed  et  inmaioribus  casibus,  si  culpa 
eius  interveniat  tenetur. 

Queste  espressioni  sono  tra  quelle  che  han  servito  di  fondamento 
alla  infelice  costruzione  di  una  non  meno  infelice  formula  dogma- 
tica: il  casus  mixtus.  Di  esso  ho  già  discorso  (confr.  la  citata  intro- 
duzione); qui  ripeto  che  se  è  assurdo  parlare  di  un  casus  culpa  de- 
terminatus,  tale  assurdità  non  si  deve  addebitare  a  Gaio.  Questo 
giureconsulto  in  altri  frammenti  rileva  la  responsabilità  dell'obbli- 
gato, ove  costui  versi  in  colpa,  ma  non  adopera  il  termine  casus 4). 


*)  Lusignani,  Studi  sulla  responsabilità  per  custodia,  fase.  II,  p.  115. 

2)  La  connessione  tra  le  precedenti  interpolazioni  ([maiore],  [cui  humana  in- 
firmitas resisti  non  potestj)  e  1*  introduzione,  nell'originario  testo  gaiano,  di  questo 
obbligo  della  custodia  pare  abbastanza  palese.  Il  contenuto  della  cosi  detta  cu- 
stodia in  senso  tecnico  è  anche  rappresentato  dalla  responsabilità  pei  casi  minori. 

s  Cfr.  op.  cit.,  fase.  II,  p.  113. 

4)  v.  fr.  28  D.  3-5  Gaius  3,  ad  edictum  provinciale: 

«  Sive  hereditaria  negotia,  sive  ea,  quae  alicuius  essent,  gerens  aliquis  ne- 
cessario reni  emerit,  licet  ea  interierit,  poterit,  quod  impenderit,  iudicio  negotio 
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Il  casus  maior,  cui  resisti  non  potest  torna  in  un  altro  fram- 
mento, dello  stesso  Gaio,  anch'esso  relativo  alla  responsabilità  del 
commodatario  *). 

fr.  18  D.  13-6  Gaius,  9  ad  edictum  provinciale: 

«  In  rebus  commodatis  talis  diligentia  praestanda  est,  qualem 
quisque  [diligentissimus]  paterfamilias  [suis  rebus]  adhibet,  ita  ut 
tantum  [eos]  casus  non  praestet,  [quibus  resisti  non  potest],  veluti 
mortes  servorum  [quae  sine  dolo  et  culpa  eius  accidunt],  latronum 
hostiumve  incursus,  piratarum  insidias,  naufragium,  incendium,  fugas 
servorum  qui  custodiri  non  solent  quod  autem  de  latronibus  et  pi- 
ratis  et  naufragio  diximus,  ita  scilicet  accipiemus,  si  in  hoc  commo- 
data  sit  alicui  res  ut  eam  rem  peregre  secum  ferat:  alioquin  si  cui 
ideo  argentimi  commodaverim,  quod  is  amicos  ad  cenam  invitatu- 
rum  se  diceret,  et  id  peregre  secum  portaverit,  sine  ulla  dubitatione 
etiam  piratarum  et  naufragii  casum  praestare  debet...». 

Per  F interpolazione,  probabile,  di  «diligentissimus»  e  «suis 
rebus  »  confr.  il  cit.  fr.  1  §  4  D.  44-7  del  medesimo  giureconsulto  e 
vedi  le  osservazioni  del  Lusignani  (op.  cit  loc.  cit.)  A  me  qui  inte- 
ressa dimostrare  come  non  sia  di  Gaio  il  principio  che  limita  la  libe- 
razione del  commodatario  ai  soli  casus  quibus  resisti  non  potest.  E 
la  prova  è  sotto  mano.  Anche  in  questo  fr.,  accanto  ali1  incursus 
hostium,  alle  insidiae  piratarum  (esempì  di  caso  semplice  in  altri 

rum  gestorum  consequi  ;  veluti  si  frumentum  aut  vinum  familiae  paraverit,  idque 
casu  quodam  intenerii,  forte  incendio  mina.  Sed  ita  scilicet  hoc  dici  potest,  si 
ipsa  ruina  vel  incendium  sine  vitio  eius  acciderit;  uam  cum  propter  ipsam  rui- 
nam  aut  incendium  damnandus  sit,  absurdum  est,  eum  istarum  rerum  nomine, 
quae  ita  consumptae  siint,  quidquam  consequi  ».  Cfr.  anche  il  fr.  18  D.  13  6,  Gaius,  9, 
ad  edictum  provinciale  ed  intendi  il  «  piratarum  et  naufragii  casum  prestare»  nel 
senso  di  responsabilità  per  I'accaduto  naufragio  e  assalto  di  corsari.  Il  Pernice, 
Labeo  II,  1*  ediz.,  p.  374  e  n.  4  cita  questi  testi  come  esempi  di  casus  imputabili, 
ma  si  tratta  di  una  svista  bella  e  buona. 

>)  Alla  responsabilità  del  commodatario  si  riferisce  anche  il  fr.  5  §  4  D.  13-6 
(Ulpian.,  28,  ad  edictum)  che  pure  contiene  la  distinzi*  ne  tra  casi  resistibili  e  ir- 
resistibili ed  è  manifestamente  interpolato,  come  si  dimostrerà  in  seguito  (v.  dam- 
num  fatale).  E  quanto  a  codesta  responsabilità  vedo  con  piacere  enunciato  nelle 
Istituzioni  del  Bonfante  (4»  ediz.)  il  principio  che  il  commodatario  «è  sempre 
libero,  almeno  nel  dir.  giustinianeo,  da  ogni  responsabilità  pel  caso  fortuito  ti- 
pico ed  assoluto  (=  vis  maior,  damnum  fatate)». 
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testi),  alla  fuga  servorum  qui  custodiri  non  solent  *)  figura  Yincen- 
dium,  il  quale  non  è  davvero  un  caso  irresistibile.  Gaio  nel  cit.  fr.  22 
D.  3-5  ne  parla  come  di  casus,  senz'altro.  Giova  pure  notare  che 
in  questo  fr.  22,  assai  verosimilmente  genuino,  il  giureconsulto 
mostra  di  non  conoscere  la  distinzione  fra  casi  maggiori  e  minori  o 
resistibili. 

Quanto  air  inciso  «  quae  sine  dolo  et  culpa  eius  accidunt  »  io  non 
esiterei  a  ritenerlo  emblematico.  Rende  evidente  il  tribonianismo  la 
contraddizione  patente  che  si  riscontra  nel  testo.  Se  si  parla  di  casus, 
è  ben  naturale  che  debba  essere  esclusa  la  colpa.  L'aggiunta  è  quindi 
superflua,  se  non  sciocca  addirittura  Ben  possono  invece  essere  ge- 
nuine le  parole  «quae  sine  culpa  accidunt»  nel  fr.  23  D.  50-17.  Qui 
non  si  parla  prima  di  caso,  come  nel  fr.  surriferito,  e  poi  si  esclude 
esplicitamente  la  colpa,  ma  si  adducono  solo  esempì  di  caso.  Ora 
vero  esempio  di  caso  non  può  essere  che  quello  in  cui  la  morte  del- 
l'animale non  sia  dovuta  a  colpa  del  debitore.  Questo  argomento  mi 
pare  più  convincente  di  quello  su  cui  si  fonda  il  Pernice  (Laòeo  II  i, 
p.  37.-,). 

I.  111-14  §  2: 

cv .  et  is  quidem  qui  mutuum  accepit.  si  quolibet  fortuito  casu 
quod  acceperit  amiserit,  veluti  incendio  mina  naufragio  aut  latronum 


J)  L'aggiunta  «  qui  custodiri  non  solent  »  è  fin  troppo  chiara  e  forse  non  sarebbe 
stata  necessaria  (v.  contro  Pernice,  Labeo  II,  1*  ediz.,  p.  376).  Ma  si  passi  pur 
sopra  a  questa  eccessiva  chiarezza.  Ciò  però  su  cui  devisi  insistere  è  che  la  fuga 
seriiorum  se  si  mostra  ben  adatta  a  rappresentare  un  esempio  di  casus  maior, 
non  perciò  sta  a  disagio  entro  la  enumerazione  di  casi  (semplici)  fatta  nel  lesto. 
In  astratto  la  fuga  dello  schiavo  non  sarebbe  per  sé  evento  irresistibile.  Conside- 
razioni però  desunte  dalla  destinazione  economica  del  servo  avrebbero  potuto  ben 
farla  considerare  come  avvenimento  cui  resisti  non  potest.  V.  Bruckner,  Die 
Custodia,  p.  82  sgg.  Ma  lo  stesso  esempio,  così  come  ci  è  presentato,  si  con- 
viene egregiamente  ad  un  elenco  di  casi,  senza  distinzione  di  sorta.  Il  qui  custo- 
divi non  solent  di  fatti  richiama  alla  mente  la  responsabilità,  per  colpa,  di  colui 
che  non  impedi  la  fuga  dello  schiavo  che  doveva  custodire.  In  tale  ipotesi  non  si 
può  parlare  di  caso.  Invece  la  colpa  manca  e  si  ha  caso,  quando  sia  fuggito  uno 
schiavo  che  non  occorreva  custodire.  L'evento  non  è  allora  imputabile  al  debi- 
tore. Pare  quindi  che  il  giurista  pensi  alla  imputabilità  o  meno  dell'evento  e 
perciò  al  caso  senz'altro,  piuttosto  che  all'irresistibilità  dell'avvenimento,  e 
quindi  alla  distinzione  tra  casi  maggiori  e  minori. 
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hostiumve  incursu,  nihilominus  obligatus  permanet.  at  is  qui  uten- 
dum  accepit  sane  quidem  exactam  diligentiam  custodiendae  rei  prae- 
stare  iubetur  nec  sufficit  ei  tantam  diligentiam  adhibuisse,  quantam 
suis  rebus  adhibere  solitus  est,  si  modo  alius  diligentior  poterit  eam 
rem  custodire:  sed  propter  maiorem  vim  maioresve  casus  non  tene- 
tur,  si  modo  non  huius  culpa  is  casus  intervenerit:  alioquin  si  id 
quod  tibi  commodatum  est  peregre  ferre  tecum  malueris  et  vel  in- 
cursu hostium  praedonumve  vel  naufragio  amiseris,  dubium  non  est, 
quin  de  restituenda  ea  re  tenearis  ». 

Il  Ferrini,  nelle  sue  Fonti  delle  Istituzioni  di  Giustiniano  *),  crede 
che  questo  §  2  sia  stato  tratto  dalle  Res  Cottidianae  di  Gaio.  Anzi, 
secondo  lui,  in  questo  punto  le  Istituzioni  offrirebbero  nel  complesso 
una  più  fedele  riproduzione   del    testo  primitivo,  rispetto  ai  Digesti. 

Il  rilievo  delle  alterazioni  notate  nei  fr.  1  §  4  D.  44-7  e  18  D.  !3-6 
mi  dispensa  da  ogni  discussione  sul  valore  deir  attribuzione  fatta 
dal  Ferrini  e  sulla  importanza  che  questo  testo  delle  Istituzioni  ha 
per  T indagine  sulla  classicità  del  casus  maior. 

Osservo  soltanto  che  alla  responsabilità  del  commodatario  si  ri- 
ferisce una  notevole  decisione  di  Giuliano,  riportata  da  Ulpiano  in 
un  altro  testo. 

V.  fr.  19  D.  13-6  Iulianus,  1  digestorum: 

«  Ad  eos,  qui  servandum  aliquid  conducunt  aut  utendum  acci- 
piunt,  damnum  iniuria  ab  alio  datum  non  pertinere  procul  dubio 
est:  qua  enim  cura  aut  diligentia  consequi  possumus,  ne  aliquis 
damnum  nobis  iniuria  det? 

Confr.  fr.  41  D.  19-2  Ulpianus,  5  ad  edictum: 

«  Sed  de  damno  ab  alio  dato  agi  cuna  eo  non  posse  Iulianus 
ait:  qua  enim  custodia  consequi  potuit,  ne  damnum  iniuria  ab  alio 
dari  possit?  sed  Marcellus  interdum  esse  posse  ait,  sive  custodiri 
potuit,  ne  damnum  daretur,  sive  ipse  custos  damnum  dedit:  quae 
sententia  Marcelli  probanda  est  ». 

Giuliano)  il  quale  si  esprime  in  maniera  assoluta  rispetto  ai 
danni  dati  dai  terzi,  dà  a  vedere  di  non  conoscere  l'obbligo  del  com- 
modatario di  rispondere  per  quei  danni  che  si  sarebbero  potuti  evi- 
tare mediante  exactissima  diligentia   In  effetti  per  un  danno  che,  a 

J)  V.  Ballettino  dell'  Istituto  di  dir.  romano,  voi.  XIII.  p.  173. 
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suo  avviso,  colla  debita  diligenza  non  si  sarebbe  evitato  dichiara 
F irresponsabilità  dell'obbligato. 

Marcello  ed  Ulpiano  concordano,  in  sostanza,  con  Giuliano,  e 
cercano  soltanto  di  temperare  V  assolutezza  della  formulazione  giu- 
lianea.  Confr.  Ferrini,  cit.  Archiv.  giur.  voi.  53,  pp.  280,  2S1  (il  quale, 
a  ragione,  combatte  l'interpretazione  del  Baron)  e  Lusignani,  La  re- 
sponsabilità per  custodia,  faac.  I,  pp.  21,  22. 

E  va  notato  che  Ulpiano  si  propone  la  stessa  domanda  di  Giu- 
liano così:  «qua  enim  custodia  consequi  potuit  ne  damnum  iniuria 
ab  alio  dari  possit?».  E  poiché  non  si  può  mettere  in  dubbio  che  il 
damnum  iniuria  datum  sia  in  astratto  evitabile,  convien  credere 
che  per  lo  meno  Giuliano,  riguardo  al  commodatario,  nulla  sapesse 
della  custodia  in  senso  tecnico. 

Si  veda  ora  quanto  è  verosimile  che  si  tratti  di  una  innovazione 
gaiana.  Se  infatti  è  Gaio  che,  dopo  Giuliano,  per  primo,  ci  dà  questo 
insegnamento,  non  resta  che  porlo  tra  i  giuristi  novatori! 

* 

fr.  6  §§  9  e  10  D.  2-13  Ulpianus,  4  ad  edictum: 

«...  nam  et  ipsi  argentario  ex  causa  ratio  edenda  est  :  si  nau- 
fragio vel  ruina  vel  incendio  [vel  alio  simili  casu]  rationes  perdi- 
disse  probet  aut  in  longinquo  habere,  veluti  trans  mare.  (§  10).  Nec 
iterum  postulanti  edi  praetor  iubet,  nisi  ex  causa:» 

fr.  7  h.  t.  Paulus,  3  ad  edictum: 

«veluti  si  peregre  habere  quod  primum  editum  est  doceat:  vel 
minus  piene  editum:  [vel  eas  rationes,  quas  casu  maiore,  non  vero 
neglegentia  perdiderit.  nam  si  eo  casu  amisit,  cui  ignosci  debeat,  ex 
integro  edi  iubebit]  ». 

Se  di  scarso  interesse  riesce  la  probabile  interpolazione  di  «  vel 
alio  simili  casu  »  (vedi  quanto  si  dirà  in  seguito  a  proposito  di  simili 
generalizzazioni),  ben  importante  si  mostra,  per  la  nostra  indagine, 
l'alterazione  del  fr.  attribuito  a  Paolo.  E  non  vi  ha  dubbio  che  i 
compilatori  abbian  messe  le  loro  mani  in  questo  testo. 

Il  periodo  «  vel  eas  rationes,  quas  casu  maiore,  non  vero  negle- 
gentia perdiderit»  rimane  sospeso  in  aria.  Qual  verbo  regge  eas 
rationesl  La  contrapposizione  «casu  maiore,  non  vero  neglegentia» 
non  può  appartenere  a  Paolo,  né  ad  altro  giureconsulto  romano.  La 
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neglegentia,  quale  ci  viene  qui  presentata,  abbraccia  certamente  il 
casus  minor.  Ora  in  ciò,  stando  alla  precisa  terminologia  delle  fonti 
nostre,  si  ha  una  evidente  contraddizione  in  termini.  Sarebbe  casus 
l'evento  dovuto  a  neglegentia  dell'obbligato,  quindi  l'avvenimento  im- 
putabile a  colpa  del  debitore!  Insisto  su  ciò  non  tanto  per  dimostrare 
l'alterazione  del  testo,  la  quale  risulta  chiara  in  base  all' altro  rilievo, 
quanto  per  mettere  in  evidenza  che  i  bizantini,  distinguendo  nel 
campo  del  caso  il  caso  maggiore  dal  minore,  sembrano  operare  col 
concetto  di  colpa  Da  nam  in  poi  si  aspetterebbe,  giusta  la  condotta 
logica  del  brano,  la  giustificazione  del  principio  prima  esposto,  ed 
invece  ci  si  dice  -  cosa  non  affatto  necessaria1;  -  che  Yeditio  dovrà 
farsi  ex  integro.  Ed  in  quale  forma!  Gli  stessi  compilatori  del  Voca- 
bularium  lurisprudentiae  rom.2)  dubitano  della  genuinità  dell'espres- 
sione «  eo  casu  cui  ignosci  debeat  ».  In  vero  è  ben  curioso  questo 
caso  cui  bisogna  perdonare. 

Anche  allo  stesso  banchiere  ex  causa  ratio  edendd  est.  Costui 
avrà  diritto  alla  esibizione,  se  provi  di  aver  perduto  le  rationes  in 
un  incendio,  in  un  naufragio  ecc.  Ciò  dice  Ulpiano  nel  §  9  del  cit. 
fr  6  senza  alludere  menomamente  alla  distinzione  tra  casi  maggiori 
e  minori,  anzi  i  casi  addotti,  per  lo  meno  la  ruina  e  Yincendium,  la 
escludono  completamente,  non  potendo  la  rovina  e  l' incendio  essere 
citati  come  esempì  di  caso  irresistibile,  inevitabile.  Anche  per  questo 
verso  dunque  appare  verosimile  l'alterazione  del  fr.  di  Paolo. 

fr.  41  §  7  D.  40-5  Scaevola,  4  responsorum: 
«  Titius  Sticho   servo   suo    libertatem    dedit  sic  '  si  rationes  de- 
derit':  quaero  an  ratio  per  eum  gesta  ita   putari  debeat,  ut  damua 

1)  Sarebbe  ben  strano  che  chi  perdette,  ad  es.  in  un  incendio,  le  rationes  e 
ne  chiedesse  di  nuovo  la  esibizione,  non  dovesse  riaverle  ex  integro,  come  cioè 
le  ebbe  la  prima  volta.  Se  si  guarda  al  vel  minus  piene  editum  che  si  legge  in 
principio  del  testo,  principio  assai  verosimilmente  genuino,  la  ragione  delle  in- 
congruenze che  il  fr.  presenta  si  può  trovare  nei  tagli  e  rabberciamenti  che  il 
brano  di  Paolo  subì.  Con  ogni  probabilità  1'  ex  integro  edi  iubebit  nel  discorso 
del  giureconsulto  si  riferiva  al  vel  minus  piene  editum.  Né  vi  ha  difficoltà  ad 
ammettere  che  anche  Paolo,  'come  Ulpiano,  facesse  l'ipotesi  della  perdita  delle 
rationes  per  caso.  Siamo  però  nel  campo  delle  congetture  e  una  sicura  ricostru- 
zione del  testo  originario  non  pare  possibile. 

*)   Vocab.  litrisprudentiae  romanae,  tom.  I,  col.  636. 
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quae  casu  contingerunt,  ad  onus  reliquorum  non  pertineant.  respondit 
in  negotio,  quod  voluntat;  domini  administrasse  proponatur,  ea 
damna,  quae  casu  [ita]  acciderint,  [ut  servo  nihil  possit  imputari], 
non  pertioere  ad  onus  reliquorum  ». 

Senza  dubbio  alcuno  questo  fr.  va  riferito  alla  distinzione  tra 
casi  maggiori  e  minori.  Difatti,  se  implicitamente  si  parla  di  casi 
imputabili  al  servo,  questi  non  possono  essere  che  i  '  casi  minori. 
(Cunfr.  anche  Pernice,  Labeo  II1,  p   374,  n.   I). 

Gli  è  però  che  essa  distinzione  comincia  già  coll'essere  sospetta 
pel  fatto  che  si  presenta  quasi  improvvisamente  nella  decisione. 

L'elegante  Scevola  invece  suole,  dopo  di  aver  esposta  la  specie, 
con  chiarezza  mirabile,  e  dopo  di  aver  messo  in  luce  gli  elementi 
tutti  che  influiscono  sulla  soluzione,  risolvere  il  quesito  assai  sobria- 
mente rispondendo  affermativamente  o  negativamente1).  Al  nostro 
Scevola  non  si  deve  poi  fare  il  grave  torto  di  attribuirgli  la  conce- 
zione di  un  casus,  qui  ila  accidit  ut  aliquid  possit  imputavi.  Egli 
chiamerebbe  casus  la  colpa! 

Tutto  fa  pensare  invece  che  la  distinzione  di  cui  trattiamo  sia  stata 
probabilmente  introdotta  nel  testo  da  mano  estranea.  Si  deve  invero  con- 
siderare che  in  principio  del  testo  il  giureconsulto  parla  soltanto  e  sem- 
plicemente di  damna  quae  casu  contingerunt,  cioè  del  casus  senz'al- 
tro, senza  intensità  speciale.  Egli  quindi  mostra  di  non  conoscere 
T aggravamento  di  responsabilità  che,  in  materia  di  liberazione  dalla 
schiavitù  sottoposta  a  condizione,  pare  affatto  escluso  secondo  altre 
autorevoli  decisioni  2). 

1)  Cfr.  la  mia  introduzione  ai  Tribonianismi  avvertiti  da  Antonio  Fabro  in 
«  Bull.  dell'Istituto  di  dir.  rom.  »,  anno  XIII  (1900),  fase.  II-VI. 

2)  Cosi  in  una  decisione  di  Giuliano.  V.  fr.  22  I).  40-4  Africanus,  9  quaestio- 
num  :  «  .  . .  item  quaesitum  est,  rationem  argenti  reddere  iussus  in  quem  modum 
intelligendus  sit  condicioni  paruisse,  id  est  an,  si  quaedam  vasa  sine  culpa  eius 
perierint  atque  ita  reliqua  vasa  heredi  bona  fide  adsignaverit,  perveuiat  ad  liber- 
tatam.  respondit  perventurum  :  nani  sufficere,  si  ex  aequo  et  bono  rationem  red- 
dat:  denique  quam  rationem  bonus  paterfainilias  reciperet,  ea  heredi  reddita 
impletam  condicionem  videri  ». 

Alcuni  vasi  perirono  per  caso  (sine  culpa  eius),  sicché  il  servo  potè  conse- 
gnare soltanto  i  rimanenti  all'erede.  Ciò  non  pertanto  egli  conseguirà  la  libertà, 
dovendosi  considerare  come  adempiuta  la  condizione  «  si  rationem  argenti  red- 
diderit».  Obbligo  dello  schiavo  era  di  reddere  (all'erede)  quam  rationem  bonus 
paterfamilias  reciperet.  Ma  se  l'impiego  della  comune  diligenza  del  buon  padre 
di  famiglia  fa  cessare  ogni   responsabilità  dell'obbligato,  il  quale  non  è   tenuto 
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In  altri  testi  dell'epoca  classica  casus  maior  non  ricorre1). 

Una  costituzione  del  Codice  dell'anno  294  -  v.  e.  28  C.  4-65  - 
ha  casus  cui  resisti  non  potest,  e  la  limitazione  (cui  resisti  non  potest) 
è,  assai  probabilmente,  un  tribonianismo  del  quale  dirò,  poiché  mi 
riescirà  più  agevole,  a  proposito  del  fr.  15  §  2  D.  19-2.  (Vedi  vis 
maior). 

Estranea  alla  terminologia  romana  è  l'espressione  casus  minor. 
adottata  dagli  interpreti  per  indicare  il  caso  resistibile. 

Ma  è  anche  estraneo  il  concetto? 

Il  Baron  (cit.  Archiv  f.  d.  civ.  Praxis,  voi.  78,  p.  206)  cita  due 
testi  nei  quali  scorge  due  esempi  di  casus  minor: 

fr.  2  pr.  D.  9-1  Paulus,  22  ad  edictum: 

«  Haec  actio  non  solum  domino,  sed  etiam  ei  cuius  interest  com- 
petit, veluti  ei  cui  res  commodata  est,  item  fulloni,  quia  eo  quod  te- 
nentur  damnum  videtur  pati». 

fr.  13  §  6  D.  19-2  Ulpianus,  32  ad  edictum: 

«  Si  fullo  vestimenta  polienda  acceperit  eaque  mures  roserint,  ex 
locato  tenetur,  quia  debuit  ab  hac  re  cavere.  et  si  pallium  fullo  per- 
mutaverit  et  alii  alterius  dederit,  ex  locato  actione  tenebitur,  etiamsi 
ignarus  fecerit  ». 

pei  damna  quae  casu  contingerunt,  resta  esclusa  la  distinzione  in  virtù  della 
quale  il  debitore  risponde  pei  casi  minori,  che  sono  quelli  evitabili  mediante  una 
speciale,  una  più  accurata  diligenza. 

J)  All'epoca  post-classica  appartiene  la  e.  8  C.  6-23  (Diocl.  et  Maxim,  a.  290): 
«  Casus  maioris  ac  uovi  contingentis  ratione  adversus  timorem  contagionis, 
quae  testes  deterret,  aliquid  de  iure  laxatum  est  :  non  tamen  prorsus  reliqua 
etiam  testamentorum  solemnitas  perempta  est.  Testes  enim  huiusmodi  morbo 
oppresso  eo  tempore  iungi  atque  sociari  remissum  est,  non  etiam  conveniendi 
numeri  eorum  observatio  sublata  ». 

Si  può  anche  ammettere  col  Vangerow  (Lehrbuch  der  Pandekten  II,  §444, 
p.  143)  che  l'eccezione  al  principio  della  così  detta  unitas  loci  non  sia  stata  intro- 
dotta con  questa  costituzione,  ma  preesistesse.  Il  nostro  rescritto,  che  espressa- 
mente la  richiama,  condanna  erronee,  eccessive  estensioni  del  principio  eccezio- 
nale. Singolare  è  però  la  formulazione  di  questo  principio  d'eccezione.  Non  si  in- 
dica il  morbo  devastatore,  ma,  generalizzando,  si  dice  addirittura:  casus  maioris 
ac  novi  contingentis  ratione.  Queste  sono  le  parole  che  riescono  sospette.  Whuius- 
rnodi  morbo  che  si  legge  nella  decisione  rende  anche  più  probabile  che  nel  prin- 
cipio della  costituzione  si  facesse  invece  menzione  del  morbo  che  aveva  fornito 
Voccasio  legis.  Corrobora  questa  congettura  Vadversus  timorem  contagionis. 
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Quanto  al  primo  testo  egli  però  non  è  nel  vero,  se  ne  deduce  che 
sempre  quindi  il  fullo  risponda  del  danno  recato  dagli  animali  altrui 
alla  cosa.  Nel  fr.  si  afferma  solo  che  l'azione  spetta  a  chi  vi  ha  inte- 
resse e  perciò  anche  al  fullo  che  è  tenuto  a  rispondere  del  danno.  Ma 
quando  e  come  sia  tenuto  -  osserva  giustamente  in  questo  punto 
il  Ferrini  cit  Archiv  giur.,  voi.  53,  p.  281  -  il  testo  non  dice;  al 
giurista  qui  importa  soltanto  rilevare  che  il  dover  rispondere  del 
danno  è  una  ragione  sufficiente  per  la  legittimazione  attiva. 

Meno  ancora  si  presta  il  fr.  13  §  6  per  dare  una  base  testuale 
$1  così  detto  casus  minor.  Il  Baron  richiama  l'attenzione  del  lettore 
sul  quia  debuti  ab  hac  re  cavere,  ma  non  pensa  che  il  giureconsulto 
opera  evidentemente  col  concetto  di  colpa,  e  colpa  vede  nel  trascu- 
rato contegno  del  fullo  che  non  seppe  preservare  le  vesti  dalla  ro- 
sicchiature  dei  topi.  Il  che  riceve  luce  anche  dall'altro  caso  subito 
dopo  ricordato:  «et  si  pallium  fullo  permutaverit  et  alii  alterius  de- 
derit  ». 

L' ignorare  a  chi  dei  due  appartengano  le  vesti  costituisce  il  mi- 
glior attestato  della  negligenza  del  lavatore  di  panni.  Così  si  legge 
in  uno  scolio  di  Stefano  (ind.)  in  cui  il  fr.  13  §  6  è  mirabilmente  il- 
lustrato. Vedi  Bas.  XX,  tit.  I,  XIII  se.  "E8a>xa: 

èàv  (jLUóppooxov  Yev7)xai]  "E5u)xa  xvacpsì  pajixeav  èo&fjxa.  xocóxtjv  |ióeg  èypaepov. 
xpaxrj&Yjaexoa  Tjj  àoxoctyj.  s8si  yàp  aùxòv  cpoXàxxetv  èm\isXòìz  xyjv  èa&Yjxa,  xa: 
xps^etv  èxseva  xà  £a>a  xà  8ovcl|j,eva  xoùg  [lóag  àrcooopsìv.  si  8è  TJAXdgaxo  xò 
SoS-èv  aùxcp  òtc'  èp.ou,  xaì  xò  è|xòv  sxéptp  SéScoxs,  cócmep  è|ioi  uapéa^e  xó  àXXó- 
xptov,  xaxà  àyvoiav  8è  zovzo  Yéyovsv  5:t'  aùxou,  xaxaaxeO-Vjaexai  xvj  XoxcIxtj. 
£a9-o|jias  y^P  soxiv  àuóSs^tg,  àYvoyjaai  aùxòv  éxaxépoo  èaS-^naxoc  xòv  8e- 
07tóxir]v. 

[si  mures  roserint]  fulloni  vestem  poliendarn  dedi.  Mures  eam  rose- 
runt.  Locati  tenebitur:  debuit  enim  vestem  diligenter  servare,  et  ea 
ammalia  nutrire,  quae  mures  possent  abigere.  Quodsi  datum  ei  a 
me  permutaverit,  et  alii  dederit,  et  mihi  alterius,  idque  per  ignoran- 
tiam  ab  eo  factum  sit,  locati  tenebitur.  Negligentiae  enim  documen- 
tum  est,  eum  utriusque  vestimenti  dominum  ignorasse.  Heimb.]. 

Adunque  nulla  vi  ha  nei  testi  che  dimostri  pel  diritto  classico 
l1  esistenza  del  concetto  di  casus  minor. 
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Vis  maior. 

fr.   17  §  4  D.  19-5  Ul pian us,  28  ad  edictum: 

«  Si,  cum  mihi  vestimenta  venderes,  rogavero,  ut  ea  apud  me 
relinquas,  ut  peritioribus  ostenderem,  mox  haec  perierint  vi  ignis  [aut 
alia  maiorej,  periculum  me  minime  praestaturum  :  [ex  quo  apparet 
utique  custodiam  ad  me  pert'.nere]  ». 

La  generalizzazione  «  aut  alia  maiore  »,  sospetta  di  per  sé,  a  me 
sembra  emblematica.  Vincendium  viene  posto  (anche  qui)  tra  i  casi 
maggiori!  Ed  il  periodo  finale  chiarisce  il  pensiero  del  compilatore, 
il  quale  vuole  introdurre  la  responsabilità  pei  casus  minores.  La 
mancanza  poi  del  verbo  che  regga  la  proposizione  infinitiva:  «peri- 
culum me  minime  praestaturum  »  è  un  altro  indizio  dell'  intervento, 
in  questo  testo,  dei  commissari  di  Giustiniano.  Qualche  cosa  dovè 
certamente  esser  tagliata  via,  sebbene  non  possa  dirsi  precisamente 
quale. 

In  favore  dell'alterazione  della  chiusa  (ex  quo  -pertinere)  sta  la 
considerazione  che  dal  precedentemente  detto  (ex  quo  apparet)  non 
si  ricava  direttamente  l'obbligo  della  custodia.  Si  desume  soltanto 
che  non  si  risponde  pel  perimento  casuale.  Per  intendere  la  forza 
del  ragionamento,  bisogna  attribuirlo  ai  compilatori  e  mettersi  dal 
loro  punto  di  vista.  Coll'inserzione  di  «  aut  alia  maiore  »  essi  limitano 
la  liberazione  dell'obbligato  al  casus  maior.  Implicitamente  quindi 
stabiliscono  la  responsabilità  pel  casus  minor.  E  per  ciò  aggiungono 
che  LI  debitore  sarà  tenuto  alla  custodia,  in  quanto  casi  minori  sono 
appunto  quelli  che  si  sarebbero  potuti  evitare  mediante  l' impiego 
di  una  exactissima  diligentia 

Se  si  ammette  che  la  menzione  della  custodia  sia  spuria,  con- 
viene vedere  qui  un'applicazione  della  cosi  detta  custodia  in  senso 
tecnico. 

•Nel  fr.  originario  Ulpiano  doveva  trattare  del  semplice  perimento 
delle  vesti  distrutte  dalla  forza  del  fuoco.  La  distinzione  quindi  cui 
alludono  le  parole  aut  alia  maiore,  resa  più  esplicita  da  «  ex  quo 
apparet  utique  custodiam  ad  me  pertinere  »,  non  è,  molto  probabil- 
mente, sua. 
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La  vis  maior  del  fr.  3  §  1  D.  4-9  (Ulp.,  14,  ad  edictum)  è  pure 
assai  sospetta.  Per  la  dimostrazione  dell'  alterazione  (  [idem  erit  di- 
cendum  et  si  in  stabulo  aut  caupona  vis  maior  contingerit])  rimando 
a  quanto  dirò,  in  segu'to,  trattando  del  damnum  fatale,  a  proposito 
dell'emblematico  inciso«nisi  si  quid  damno  fatali  contingit». 

fr.  36  D    10-2  Florentinus,  7  institutionum: 

«Opus  quod  aversione  locatum  est  donec  adprobetur,  conductoris 
periculo  est:  quod  vero  ita  conductum  sit,  ut  in  pedes  mensurasve 
praestetur,  eatenus  conductoris  periculo  est,  quatenus  admensum 
non  sit:  et  in  utraque  causa  nociturum  locatori,  si  per  eum  steterit, 
quo  minus  opus  adprobetur  vel  admetiatur.  si  tamen  vi  maiore  opus 
prius  interciderit  quam  adprobaretur,  locatoris  periculo  est,  nisi  si 
aliud  actum  sit:  non  enim  amplius  praestari  locatori  oporteat,  quam 
quod  sua  cura  atque  opera  consecutus  esset» 

L1  interpretazione  di  questo  testo  di  Fiorentino,  relativo  al  peri- 
culum  nella  l.  e  operis,  affatica  da  tempo  la  mente  dei  romanisti  *). 
Secondo  una  opinioue  abbastanza  diffusa,  nella  prima  parte  del  fr.  si 
parlerebbe  del  perimento  dell'  opus  in  seguito  ad  evento  casuale; 
nella  seconda  invece  del  caso  irresistibile,  il  quale  esonera  da  ogni 
responsabilità  il  conductor  ed  effettua  già  prima  dell'  adprobatio  il 
passaggio  del  pericolo  nel  locator.  L'argomento  principale  per  inten- 
dere così  il  testo  sta  nel  si  (ameni  vi  maiore  con  cui  pare  ^he  si 
accenni  ad  un  principio  diverso  da  quello  prima  enunciato.  Ma  questa 
esegesi  urta  contro  difficoltà  non  lievi,  le  quali,  a  mio  avviso,  non 
sono  state  ancora  superate  Innanzi  tutto  non  è  verosimile  che  lo 
stesso  Fiorentino  (in  un  libro  di  istituzioni)  distrugga  subito  dopo 
una  regola  esposta  in  maniera  assai  recisa  e  piana.  Infatti  il  prin- 
cipio che  il  casus  si  addossa  al  conductor  operis  prima  dell'  adpro- 
batio, colla  quale   passa  al  locator,  non  è  più  vero,  se  ante   adpro- 

])  La  serie  delle  differenti  interpretazioni  proposte  può  vedersi  nel  cit.  lavoro 
del  Gerth,  p.  61  sgg.  e  nello  scritto  speciale  dei  Dochnahl,  Die  Gefahrtragung 
bairn  Werhvertraye,  va  «  llierings  Jalirbiicher  »,  f.  d.  Dogmatik  voi.  12  (1904), 
p.  246  sgg. 
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òationem  il  periculum  si  trasferisce  nel  locator,  ove  V  opera  sia 
stata  distrutta  per  effetto  di  vis  maior,  per  effetto  cioè  del  perimento 
casuale  tipico.  Una  tale  contraddizione  è  già  stata  osservata1),  ma 
su  di  essa  si  potrebbe  anche  non  insistere,  che  per  altro  ordine  di 
considerazioni  si  dimostra  -  e  forse  anche  chiaramente  -  come  la 
vis  maior  del  nostro  testo  non  equivalga  a  casus  maior. 

La  ragione  su  cui  si  fonda  il  giureconsulto  per  giustificare  Tir- 
responsabilità  del  conductor.  nell'ipotesi  di  vis  maior,  è  la  seguente: 
«  non  enim  amplius  praestari  locatori  oporteat,  quam  quod  sua  cura 
atque  opera  consecutus  esset»  Vale  a  dire:  difatti  non  occorre  che 
si  presti  al  locator  più  di  quello  che  egli  avrebbe  potuto  ottenere 
mediante  la  sua  cura  ed  opera.  E  poiché  non  vi  ha  dubbio  che  questa 
cura  ed  opera  sia  quella  diretta  ad  impedire  V  evento  dannoso,  ecco 
quale  può  e  deve  essere  il  valore  dell'argomentazione.  Il  locator  sop- 
porta il  pericolo,  perchè  egli  stesso  mediante  Fapplicazione  della  sua 
cura  ed  opera  non  avrebbe  potuto  allontanare  il  danno  causato  dalla 
vis  maior.  E  quasi  tutti  gli  interpreti  sono  ben  concordi  nell'  am- 
mettere ciò2). 

Ma  se  Fiorentino  parla  semplicemente  e  soltanto  di  cura  ed  opera 
(e  non  di  straordinaria  cura  e  diligenza,  come  a  torto  sostiene  il  Doch- 
nahl^),  sembra  che  invochi  il  criterio  della  diligentia  diligentis  In 
effetti  nelle  fonti  tale  significato  hanno  quelle  espressioni  similari  in 
cui  torna  il  termine  cura*). 

J)  Vedi  Mommsen  (Friedrich),  Beitràge  zum  Obligationenrecht,  parte  1»,  p.  372. 

2)  L'interpretazione  proposta  dalPOERTMANN  {Der  Zufall  bei  der  Werhver- 
dingrung,  in  «  Zeitschr.  filr  das  Privat  und  òffentliche  Rechte»,  voi.  XXIV  (1897), 
p.  55)  non  trova  base  alcuna  nei  nostri  testi. 

3)  Vedi  op.  cit.  pag.  253.  Il  Dochnahl  non  ha  certamente  presenti  quei  testi 
in  cui  si  discorre  esplicitamente  di  exactlssima  diligentia  allorché  si  esige  una 
diligenza  superiore  all'  ordinaria. 

4)  Vedi  specialmente  ad  es.  : 

te.  19  D.  13-6  Iulianus,  1  digestorum  :  «...  qua  enim  cura  aut  diligentia. . .  ». 

Cfr.  anche  fr.  3  §  1  D.  4-8  Ulpianus,  13  ad  edictum:  («. .-.  ad  curam  et  solle- 
citudinem  suam  hanc  rem  pértinere . .  .  »). 

fr.  57  D.  50-16  Paulus,  59  ad  edictum:  (« . . .  cui  praecipua  cura  rerum  incum- 
bit  et  qui  magis  quam  ceteri  diligentiam  et  sollecitudinem  . . .  »). 

fr.  25  §§  3  e  4  D.  19-2  Gaius,  10  ad  edictum  provinciale:  (« . .  .  praeterea  vil- 
larum  curam  agere  debet,  ut  easincorruplas  habeat.  culpae  autem  ipsius  et  illud 
adnumeratur  . . .  ») 

fr,  48  D.  41-1  Paulus,  7  ad  Plautium  («..  .  qui  diligentia  et  opera  pervene- 
runt ...-». 
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Ed  allora  vis  maior  non  può  non  essere  equivalente  a  casus 
senza  distinzione  ed  intensità  alcuna.  Altrimenti  si  dovrebbe  dichia- 
rare che  il  nostro  giureconsulto  per  giustificare  Y irresponsabilità  del 
conductor  adduce  un  argomento  punto  sufficiente.  Di  vero  esso  non 
ci  darebbe  più  la  ragione  per  cui  si  spiega  la  deroga,  non  dovendo 
egualmente  il  conduttore  rispondere  ante  adprobationem  nemmeno 
dei  così  detti  casi  minori,  che  non  si  possono  appunto  evitare  col- 
V  impiego  della  normale  diligenza. 

E  poiché,  se  si  toglie  il  sospetto  «  nisi  si  aliud  actum  sit»,  tutto 
il  resto  della  seconda  parte  del  testo  ha  sapore  classico  e  per  la  forma 
e  la  sostanza  (nota  la  squisita  eleganza  dell'argomentazione  in  «  non 
enim  amplius  praestari  locatori.  .  »),  io  terrei  per  fermo  che  la  vis 
maior  la  quale  ricorre  nel  testo  di  Fiorentino  non  altro  sia  che  il 
semplice  caso.  L'autore  dei  libri  institutionum  pare  che  non  intenda 
assolutamente  la  responsabilità  per  la  prestazione  delYopus.  Il  con- 
duttore vi  è  obbligato  in  tanto  in  quanto  esso  gli  riesce  possibile 
applicando  cura  ed  opera  (cfr  Brinz,  Lehrbuch  der  Pandekten,  vo- 
lume II,  p   766  e  n    lo). 

Con  ciò  -  per  quanto  sia  vero  in  genere  che  periculum  nelle 
fonti  viene  indifferentemente  riferito  al  perire  accidentale,  al  colposo, 
o  anche  soltanto  al  doloso  (cfr.  anche  Lusignani,  scr.  cit.  I,  p  67 
e  segg)  -  io  non  vorrei  recisamente  affermare  che  il  periculum  della 
prima  parte  del  fr.  36  sia  il  periculum  culpae.  Mi  sono  note  le  ob- 
biezioni mosse  contro  una  tale  interpretazione  nel  caso  concreto  del 
testo  in  esame1). 

Ma  ad  ogni  modo  penso  -  il  che  non  va  parimente  detto  senza 
esitanza  -  che  niuno  potrebbe  giurare  se  non  sulla  genuinità  delle 
due  parti  onde  consta  il  testo,  almeno  su  quella  del  loro  avvicina- 
mento e  collegamento2). 

!)  Vedi  Gerth,  op.  cit.,  p.  63;  Dochnahl,  op.  cit.,  p.  252.  Taluna  di  queste 
obiezioni  non  è  priva  di  fondamento.  Quella  ad  es .,  che  si  richiama  alla  poca  ve- 
rosimiglianza che  lo  stesso  termine  periculum  venga  adoperato  in  senso  diverso 
nel  principio  e  nella  fine  del  passo  di  Fiorentino,  non  va  trascurata. 

3)  Certamente  non  si  può  dire  che  i  giuristi  romani  abbian  sempre  e  con- 
cordemente addossato  il  periculum  dell'opus  nella  l.  e.  operis  all'uno  dei  con- 
traenti. I  frammenti  a  noi  pervenuti  fanno  piuttosto  pensare  che  il  prinepio  fosse 
vivamente  dibattuto.  V.  ad  es.  fr.  62  D.  19-2  (Labeo,  1,  pithanorum);  fr.  59  D.  19-2 
(lavoleuus,  5,  Labeonis  posteriorum)  cfr.  fi*.  37  D.  19  2  (Iavolenus,  8,  ex  Cassio). 
Vedi  anche  su  ciò  Oertmann,  op.  cit.,  p.  55. 
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A  complemento  poi  ed  illustrazione  della  vis  maior  del  fr.  di  Fio- 
rentino, aggiungo  che  in  nessun  altro  testo,  riferentesi  alla  l.  a,  operis, 
si  ha  questa  espressione  (nel  senso  di  vis  cui  resisti  non  potest).  Il 
Dernburg  (Pand.  voi.  II,  p.  495,  n.  24  della  traduz  ital.)  non  coglie 
nel  segno,  se  crede  che  la  vis  naturalis  di  cui  parlava  Sabino^v  fr.  59 
D.  19-2  Iavolenus,  Labeonis  posteriorum)  sia  la  forza  maggiore,  quella 
che  non  poteva  essere  evitata  per  via  di  precauzioni  (tecniche).  Gli 
sta  apertamente  contro  la  terminologia  delle  fonti  (cfr  Tesarne,  fatto 
nella  cit.  introduzione  a  questo  studio,  dei  frammenti  che  hanno  la 
parola  vis)  Nemmeno  la  vis  aliqua  del  fr.  37  D.  19-2  può  essere  ci- 
tata in  appoggio  dell'opinione  di  lui.  Appunto  perchè  si  dice  aliqua 
(vis)  re.ta  escluso  ogni  significato  tecnico,  speciale,  di  vts. 

fr.  15  §  2  D,  19-2  Ulpianus,  32  ad  edictum: 

«  Si  vis  tempestatis  calamitosae  contigerit,  an  locator  conductori 
aliquid  praestare  debeat,  videamus  Servius  omnem  vim  [cui  resisti 
non  potest]  dominum  colono  praestare  debere  ait,  ut  puta  fìuminum 
graculorum  sturnorum  [et  si  quid  simile  acciderit]  (?)  aut  si  incursus 
hostium  fiat:  si  qua  tamen  vitia  ex  ipsa  re  oriantur,  haec  damno 
coloni  esse,  veluti  si  vinum  coacuerit,  si  raucis  aut  herbis  segetes 
corruptae  sint.  sed  et  si  labes  facta  sit  omnemque  fructum  tulerit, 
damnum  coloni  non  esse,  ne  supra  damnum  seminis  amissi  mer- 
cedes  agri  praestare  cogatur.  sed  et  si  tiredo  fructum  oleae  eorru- 
perit  aut  solis  fervore  non  adsueto  id  acciderit,  damnum  domini  fu- 
turum:  si  vero  nihil  extra  consuetudinem  acciiierit,  damnum  coloni 
esse,  idemque  dicendum,  si  exercitus  praeteriens  per  lasciviam  ali- 
quid  abstulit.  sed  et  si  ager  terrae  motu  ita  corruent,  ut  nusquam 
sit,  damno  domini  esse:  oportere  enim  agrum  praestari  conductori, 
ut  fruì  possit 

§  3.  Oum  quidam  iucendium  fundi  allegaret  et  remissionem  de- 
sideraret,  ita  ei  rescriptum  est:  si  praedium  coluisti,  propter  casum 
incendii  repentini  non  immerito  subveniendum  tibi  est  ». 

L'interpolazione  dell1  inciso  «  cui  resisti  non  potest»  (con  cui  si 
introduce  una  limitazione  al  principio  dell1  irresponsabilità  per  caso 
e  si  aggrava  conseguentemente  la  responsabilità  del  colono,  il  quale 
è  tenuto  pei  casi  non  irresistibili  o  minori)  mi  pare  abbastanza  sicura. 
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Gli  stessi  esempi  addotti  potrebbero  escludere  che  nel  testo  si  par- 
lasse di  forza  irresistibile  (=  casus  maior) v).  La  qual  cosa  è  presto 
dimostrata, se  si  prende  in  esame  il  paragrafo  immediatamente  seguente. 
Nel  §  3  Ul piano  riferisce  un  rescritto  che  accorda  la  chiesta  remissio 
mereedis  in  caso  d1  incendio.  Ora  l1  incendio  non  è  certamente  caso 
irresistibile  (né  può  diventare  tale  se  nel  rescritto  si  parla  di  casus 
incenda  repentini,  che  l1  incendio  il  quale  non  capita  improvviso 
fonda  la  colpa  del  colono). 

Anche  il  rimanente  discorso  di  Ulpiano  conferma  che  questi  trat- 
tasse del  caso,  ma  senza  distinzione  e  limitazione  alcuna  Difatti  subito 
dopo  il  principio  sospetto  si  legge:  «si  qua  tamen  vitia  ex  ipsa  re 
oriantur,  haec  damno  coloni  esse  »  Si  contrappone  cioè  alla  irrespon- 
sabilità per  caso  la  responsabilità  per  culpa.  Il  quale  rilievo  riesce 
più  efficace,  se  volgiamo  l1  attenzione  su  quanto  segue.  «  Sed  et  si 
uredo  fructum  oleae  corruperit  aut  solis  fervore  non  adsueto  id  acci- 
derit,  damnum  domini  futurum:  si  vero  nihil  extra  consuetudinem 
acciderit,  damnum  coloni  esse  ».  Qui  non  è  decisiva,  nella  mente  del 
giurista,  per  la  responsabilità  la  considerazione  dell1  irresistibilità  o 
meno  dell'evento  II  colono  è  in  colpa  se  lascia  bruciare  i  frutti  dal- 
l' abituale  calore  del  sole.  Egli  deve  curare  che  durante  la  stagione 
estiva  i  raggi  solari  non  li  colpiscano  direttamente.  Se,  non  ostante 
queste  precauzioni,  il  non  adsuetus  solis  fervor  arreca  danno  si  trat- 
terà di  damnum  che  a  lui  non  si  può  imputare,  quindi  di  damnum 
quod  casu  contingit.  In  altri  termini  ciò  su  cui  pare  s'insista  è  uni- 
camente la  prevedibilità  o  meno.  Per  l'inciso  «et  si  quid  simile  acci- 
dente, vedi  quanto  si  dirà,  in  seguito,  a  proposito  di  altre  genera- 
lizzazioni dello  stesso  stampo 

* 

e.  28  C.  4-65  (a.  294): 

«  In  iudicio  tam  locati  quam  conducti  dolum  et  custodiam  non 
etiam  casum  [cui  resisti  non  potest]  venire  constat». 


»)  L 'incursus  hostium  figura,  nelle  nostre  fonti,  tra  i  casi  semplici  accanto 
all'  incendium.  Cfr.  p.  162,  n.  1  e  fi*.  30  pr.  D.  35-2.  Riguardo  alla  devastazione 
dovuta  alle  cornacchie  si  può,  per  lo  meno,  dubitare  che  si  tratti  di  danno  in 
astratto  inevitabile.  La  vis  fluminis  non  è  senz'altro,  come  s'è  già  detto,  caso 
di   forza  maggiore  assoluta. 
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Niuno  vorrà  dubitare  del  rapporto  di  dipendenza  in  cui  sta  T  al- 
terazione di  questo  testo  con  quella  del  fr.  15  §  2  D.  19-2.  Il  nuovo 
principio  è  introdotto  colle  stesse  parole  ed  alla  stessa  maniera.  Se 
si  ammette  che  sia  insiticio  F  inciso  «  cui  resisti  non  potest  »,  anche 
la  genuinità  della  parola  custodia  (culpam  scr.l)  diventa  problema- 
tica. Pur  prescindendo  dalla  considerazione  che  la  responsabilità  pel 
casus  minor  costituisce  1'  oggetto  della  custodia  in  senso  tecnico, 
insolito  e  sospetto  riesce  V  accoppiamento  di  dolus  e  custodia.  Nelle 
fonti,  in  cui  il  termine  custodia  si  trova  usato  per  indicare  la  custodia 
nel  senso  comune,  non  viene  mai  omesso  il  membro  intermedio  della 
enumerazione  che  è  rappresentato  dalla  culpa. 

Dolus,  culpa  et  custodia  è  elenco  più  completo  che  non  può  es- 
sere sostituito  da  dolus  et  custodia  (non  insisto  sul  significato  della 
comune  custodia  per  non  ripetere  cose  già  note;  cfr.  Ferrini,  Pan- 
dette, p.  581  e  n.  4).  —  L'omissione  della  culpa  è  invece  possibile  e 
spiegabile,  se  la  custodia  importa  aggravamento  della  normale  re- 
sponsabilità per  colpa.  Allora  si  comprende  chiaramente  che  l'obbli- 
gato sia  implicitamente  tenuto  alla  diligentia  diligenlis1). 


Damnum  fatale. 

fr.  52  §  3  D.  17-2  Ulpianus,  31  ad  edictum: 

«  Damna  quae  imprudentibus  accidunt  [,  hoc  est  damna  fatalia,] 
socii  non  cogentur  praestare:  ideoque  si  pecus  aestimatum  datum 
sit  et  id  latrocinio  aut  incendio  perierit,  commune  damnum  est,  si 
nihil  dolo  aut  culpa  acciderit  eius,  qui,  aestimatum  pecus  acceperit  : 
quod  si  a  furibus  subreptum  sit,  proprium  eius  detrimentum  est,  quia 
custodiam  praestare  debuit,  qui  aestimatum  accepit.  haec  vera  sunt, 
et  prò  socio  erit  actio,  si  modo  societatis  contrahendae  causa  pascenda 
data  sunt  quamvis  aestimata  ». 

Il  damnum  fatale  non  è  pel  Ferrini  (scritto  cit.  in  Archiv.  giur., 
voi.  53,  pp.  ;>75  e  284)  casus  maior,  né  vis  maior.  Egli  crede  che 
damnum  fatale  sia  espressione  equivalente  a  caso  (semplice),  a  quel 
caso  cioè  che  non  è  prevedibile  da  chi  usi  l'ordinaria  diligenza. 

*)  Per  tal  riguardo,  ed  in  questo  punto,  mi  pare  convincente  la  dimostrazione 
del  Bruckner  fop.  cit.,  p.  149),  il  quale  però  ritiene  il  testo  non  alterato. 
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Difatti  nel  trascritto  fr.  52  §  3  si  fa  l'esempio  del  pecus  che  pe- 
risce in  un  incendio:  ora  -  osserva  giustamente  il  nostro  romanista  - 
questo  caso  non  appartiene  necessariamente  alla  vis  maior.  Un  tale 
ragionamento  sarebbe  al  certo  convincente,  se  non  si  avesse  motivo 
di  dubitare  della  genuinità  di  «  hoc  est  damna  fatalia»,  e  se  su  buoni 
argomenti  non  si  fondasse  l'equazione  damnum  fatale  =  vis  maior1). 
In  effetti  se  incendium  e  latrocinium,  citati  come  esempì  di  damnum 
fatale,  non  si  sopportano  dal  socio,  mentre  su  costui  grava  il  furtum, 
che  nelle  fonti  si  ascrive  a  casus,  è  segno  che  una  diversità  deve 
esserci  tra  i  primi  avvenimenti  ed  il  secondo.  E,  se  incendio  e  latro- 
cinio non  possono  attribuirsi  alla  stessa  categoria  cui  appartiene  il 
furtum,  la  ricordata  equazione  non  pare  dubbia.  Noi  non  conosciamo 
altra  distinzione  in  ordine  alla  responsabilità  per  eventi  casuali.  Il 
Ferrini  ha  obbiettato  che  il  socio  risponde  della  subreptio,  perchè  si 
può  ammettere  appena  un  caso  di  furto  senza  negligenza  del  socio. 
Egli  però  dovrebbe  innanzi  tutto  mettersi  d'accordo  colle  fonti  in  cui 
il  furtum  è  considerato  come  casus.  Inoltre  è  proprio  vero  che  il 
furtum  sia  paradigma  della  perdita  colposa?') 

Ed  anche  ammesso  che  vi  possa  essere  un  furtum  riguardo  al 
quale  il  socio  versi  in  colpa,  bisogna  considerare  che  il  testo  tratta 
della  incondizionata  responsabilità  per  furto  del  socio3). 

Il  damnum  fatale  adunque  del  nostro  testo  equivale  a  casus 
maior,  a  forza  maggiore  assoluta.  Ma  l'illustrazione  «hoc  est  damna 
fatalia  »  è  genuina  ?  Io  non  esiterei  a  giudicarla  spuria. 

i)  L'equazione  damnum,  fatale  =  vis  maior  è  generalmente  ammessa.  Vedi, 
ad  es.,  Baron,  Pandehten,  §  238;  Engelmann,  scritto  cit.  pp.  161-62;  Bombante, 
Istituzioni,  4»,  p.  381. 

2)  Secondo  il  Ferrini  (op.  cit.  p.  295),  il  furtum  è  paradigma  della  perdita 
colposa,  appena  potendosi  ammettere  un  caso  di  furto  senza  negligenza  del  socio, 
come  il  latrocinium  è  paradigma  del  damnum  fatale,  essendo  difficilmente  am- 
missibile che  la  perdita  sia  ascrivibile  a  culpa.  L'esegesi  del  Ferrini  in  questo 
punto  non  pare  accettabile.  Egli  stesso  dice  -  v.  p.  283  -  che  se  si  tratta  di  cose 
che  anche  l'uomo  diligente  lascia  all'aperto  senza  sorveglianza  non  sorge  respon- 
sabilità pel  furto.  Il  socio  (è  l'identico  esempio  che  egli  ipotizza  pel  commoda- 
tario)  non  risponderà  quindi  delle  capre,  che  in  montagna  ha  (secondo  la  con- 
suetudine) lasciate  errare  sole  pei  balzi.  Si  pensi  pure  al  caso  di  un  ladro  di 
singolare  abilità  e  scaltrezza,  che  sorprenda  anche  il  pastore  prudente  e  vigilante. 

a)  Vedi  Bruckner,  op.  cit.  p.  133,  il  quale  giustamente  rileva  che  il  fr.  52 
fornisce  la  miglior  prova  per  la  esistenza  di  una  incondizionata  responsabilità 
pel  furto.  ' 
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La  forma  (hoc  est)  è  ben  sospetta.  Non  debbo  ricordare  che  nelle 
Pandette  numerose  esplicazioni  con  id  est,  hoc  est,  sono  dovute  ai 
compilatori  giustinianei.  L'espressione:  «  damna  quae  imprudentibus 
accidunt  hoc  est  damna  fatalia»  riesce  disadatta,  perchè  si  conviene 
ad  ogni  caso,  non  soltanto  alla  forza  maggiore.  Con  questa  locuzione, 
se  damnum  fatale  è  quello  che  accade  a  coloro  che  non  hanno  pre- 
veduto1) l'evento,  niente  si  dice  di  diverso  che  coir  altra:  caso8).  Se 
poi  tra  gli  esempì  di  damnum  f.  appare  V  incendium,  che  pei  Romani  - 
torno  a  ripeterlo  -  non  poteva  essere  compreso  nella  categoria  del 
casus  maior,  ciò  prova  che  Ulpiano  parlasse  semplicemente  dei  damna 
quae  imprudentibus  accidunt,  cioè  del  caso  semplice.  Il  che  è  dimo- 
strato dal  §  4,  immediatamente  seguente,  in  cui  Ulpiano  continua  la 
discussione  sulla  responsabilità  del  socio  e  considera  il  latrocinium 
ed  il  naufragium  come  casi  senza  intensità  speciale.  «...  ita  damnum 
quoque  commune  esse  oportet,  quod  non  culpa  socii  contingit  ».  Come 
si  vede  di  responsabilità  per  casi  minori  non  solo  non  si  fa  parola, 
ma  essa  resta  affatto  esclusa. 

L1  alterazione  del  testo  in  esame  non  si  limita  ali1  interpolazione 
di  «  hoc  est  damna  fatalia  »  fatta  per  estendere  la  responsabilità  del 
socio.  Assai  verosimilmente  appartiene  anche  ai  compilatori  la  restri- 
zione, abbastanza  inutile,  «si  nihil  dolo  aut  culpa  acciderit  eius,  qui, 
aestimatum  pecus  acceperit  ».  Si  capisce  perfettamente  che  l1  irrespon- 
sabilità cessa  se  interviene  il  dolo  o  la  colpa  dell1  obbligato.  Allora 
non  può  parlarsi  di  caso.  Gravemente  sospetto  è  anche  il  periodo: 
«  quod  si  a  furibus  subreptum  sit,  proprium  eius  detrimentum  est, 
quia  custodiam  praestare  debet,  qui  aestimatum  accepit  ».  Il  furtum, 
che  nelle  fonti  appare  come  casus,  non  si  poteva  da  Ulpiano,  il  quale 
dichiara  l1  irresponsabilità  pel  latrocinium  e  per  V  incendium,  addos- 
sare al  socio.  Si  comprende  invece  perchè  facciano  ciò  i  compilatori. 
Per  essi  latrocinium  e  incendium  sono  eventi  irresistibili,  inevitabili. 
Non  cosi  il  furtum.  Il  socio  mediante  speciale  accorgimento,  me- 
diante particolare  sorveglianza,  avrebbe  potuto  impedire  la  subreptio. 


l)  I  damna  quae  imprudentibus  accidunt  sono  quelli  arrecati  dagli  eventi 
non  preveduti.  Cfr.  Ferrini,  op.  cit.  in  «Archivio  giuridico»,  voi.  53,  p.  275: 
Goluschmidt,  Das  receptum  nautarum,  p.  89. 

-)  Cfr.  Goldschmidt,  op.  cit.  p.  89;  Baron,  op.  cit.  p.  288  n.  142,  voi.  78  del- 
lVArchiv.  f.  d.  civ.  Praxis». 
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Questo  nuovo  principio  è  dai  bizantini  giustificato  nel  seguente  modo: 
«quia  custodiam  praestare  debuit,  qui  aestimatum  accepit».  L'aesti- 
matum  accepit  ben  può  essere  una  perifrasi  per  indicare  colui  che 
ricevette  il  gregge,  ed  allora  non  si  sarebbe  obbligati  ad  ammettere 
che  l'aumento  della  responsabilità  sia  operato  dsM'aestimatio1).  Cer- 
tamente però  la  custodia  di  cui  qui  è  fatta  menzione  non  è  la  cu- 
stodia dei  testi  genuini;  il  suo  contenuto  è  diverso2).  Essa  per  vero 
deve  imporre  una  diligenza  superiore  alla  normale,  se  il  furtum,  che 
pei  classici  è  evento  casuale,  non  libera  più.  il  debitore. 

Da  ultimo  devesi  avvertire,  a  proposito  della  chiusa:  «  haec  vera 
sunt»  ecc.,  che  vien  fuori  un  pascenda  data  sunt  il  quale  non  s'accorda 
più  col  pecus  di  cui  prima  si  discorre.  Le  modificazioni  subite  da 
questo  testo  sono  tali  che  non  è  possibile  tentare  una  ricostruzione 
dell1  intero  dettato  originario  Con  verosimiglianza  il  solo  principio  si 
può  restituire  alla  primitiva  forma:  «  Damna  quae  imprudentibus  ac- 
cidunt  socii  non  cogentur  praestare  :  ideoque  si  pecus  aestimatum 
datum  sit  et  id  latrocinio  aut  incendio  perierit,  commune  damnum  est  ». 

* 

fr.  2  §  l  D.  18-6  Gaius,  2  cottidianarum  rerum  : 
«  Custodiam  autem  ante  admetiendi  diem  qualem  praestare  ven- 
ditorem  oporteat,  utrum  plenam,  ut  et  diligentiam  praestet,  an  vero 
dolum  dumtaxat,  videamus.  et  puto  [eam]  diligentiam  venditorem 
exhibere  debere,  [ut  fatale  damnum  vel  vis  magna  sit  excusatum]  ». 
Il  periodo  finale  di  questo  testo  ci  reca  implicitamente  la  distin- 
zione tra  casi  maggiori  e  minori.  Di  fatti,  come  chiaramente  si  rileva 
dall' eam  diligentiam...  ut  fatale  damnum  vel  vis  magna  sit  excu- 
satum, alla  mente  del  giurista  dovrebbero  essere  presenti  due  specie 
di  diligenza,  una  (quella  comune,  ordinaria)  che  se  impiegata  libera 
affatto  il  debitore  esonerandolo  da  ogni  responsabilità,  l'altra  che  im- 
pone l'obbligo  di  particolare  accorgimento,  mediante  il  quale  i  casi 
non  irresistibili,   ossia  minori,  possono  essere  evitati,  obbligo  che  si 


!)  Vedi  Formiogini,  La  stima  nella  conclusione  dei  contratti,  p.  54.  Cfr.  pure 
Ferrini,  op.  cit.  in  «  Archivio  giur.  »,  p.  295. 

»)  Il  Baron,  op.  cit.  in  «  Archiv.  fttr  <l.  civ.  Praxis»,  voi.  78,  pp.  275-276,  vede 
giustamente  nel  caso  cui  si  riferisce  il  fr.  52  un'applicazione  della  custodia  in 
senso  tecnico. 
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arresta  soltanto  di  fronte  alla  vis  magna,  al  damnum  fatale  *).  Que- 
sta vis  magna,  questo  damnum  fatale,  non  possono  qui  identificarsi 
colla  vis  maior  (dei  testi  classici)  o  col  casus,  ma  sono  equivalenti 
a  casus  maior  Per  vero  se  la  diligentia  cui  si  ha  riguardo  nel  no- 
stro fr.  deve  essere  diversa  da  un'altra  e  quest'altra,  che  noi  cono- 
sciamo si  ferma  innanzi  al  casus,  alla  vis  maior  (=  casus)  di  cui  il 
debitore  non  risponde,  è  evidente  che  il  damnum  fatale  o  la  vis  magna, 
limite  di  quella,  non  può  essere  la  stessa  cosa  che  il  caso  o  la  vis  maior 
dei  testi  genuini  2). 

Assodato  ciò,  possiamo,  riportandoci  all'ampia  esegesi  fatta  dal 
Lusignani  (scritto  citato  II,  p.  *2  sgg.),  esegesi  che  in  gran  parte  è 
da  accettare,  ritenere  che  le  parole  «  ut  fatale  damnum  vel  vis  magna 
sit  excusatum  »  non  appartengono  a  Gaio.  Argomento  inoppugnabile 
per  ciò,  messo  innanzi  già  dal  Lusignani,  è  il  seguente.  Le  fonti 
(v.  fr.  35  §  7  D.  18-1;  fr.  1  §  1  D.  18-6;  fr.  5  eod.)  pongono  in  evi- 
denza il  principio  che  sino  al  giorno  della  misura  tutto  il  pericolo 
grava  sul  venditore.  Soltanto  dopo,  perfezionato  il  contratto3),  esso 
pericolo  passa  al  compratore.  A  Gaio  dobbiamo  il  fr.  35  §  7  D.  18-1: 
«.  verissimum  est  (quod  et  constare  videtur)  antequam  admetiatur, 
omne  periculum  ad  venditorem  pertinere  ».  Dunque  non  può  attri- 
buirsi a  Gaio,  né  ad  altri  giureconsulti  romani,  la  norma  contenuta 
nel  fr.  2  §  1  (D.  18-6),  in  virtù  della  quale  il  caso  fortuito  tipico  ed 
assoluto  deve  sopportarsi  dal  compratore  prima  ancora  che  si  sia 
perfezionato  il  contratto.  Si  aggiunga  che  Gaio  nel  fr.  35  §  7  parla 
di  omne  periculum;  ora  questo  non  comprende  soltanto  la  vis  magna 
o  il  damnum  fatale,  ma  abbraccia  anche  il  rischio  pei  perimenti  do- 
vuti a  quei  casi  che  si  sogliono  dire  minori. 

Il  testo,  originario,   gaiano   molto    probabilmente  doveva  essere 

J)  Vedi  Baron,  op.  cit.  in  «  Archiv.  »  cit.  voi.  78,  p.  237. 

2)  Ciò  non  considerò  il  Ferrini,  (op.  cit.  voi.  53  dell' «  Archiv.  giur.  »,  p.  279 
n.  1),  pel  quale  nel  fr.  35  §  4  D.  18-1  («talis  custodia  desideranda  est  a  venditore, 
qualem  bonus  paterfamilias  suis  rebus  adhibet,  quam  si  pruestiterit  et  tamen 
rem  perdidit  securus  esse  debet»),  è  detto  ottimamente  quanto  si  esige  da  chi  è 
tenuto  alla  custodia  per  antonomasia;  il  che  coinciderebbe  perfettamente,  se- 
condo lui,  colla  formula  adoperata  nel  nostro  fr.  2,  §  1. 

3)  La  vendita  di  una  determinata  quantità  di  cose  ad  un  prezzo  per  unità  di 
numero  o  di  misura  è  considerata  come  condizionale;  essa  si  perfeziona  coll'ef- 
fettiva  adnumeratio,  v.  fr.  35  §  5  D.  18-1  e  cu*,  per  tutti  Ferrini,  Pandette, 
p.  681  n.  1. 
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cosi  concepito:  «  Custodiam  autem  ante  admetiendi  diem  i)  qualem 
praestare  venditorem  oporteat  utrum  plenam  ut  et  diligentiam  prae- 
stet  an  vero  dolum  dumtaxat  videamus  :  et  puto  et  diligentiam  ven- 
ditorem exhibere  debere  ». 

Il  giurista  cioè  ricerca  quale  custodia  ante  admetiendi  diem  sia 
imposta  al  venditore,  se  cioè  costui  sia  tenuto  a  prestare  la  piena 
custodia  vale  a  dire  la  diligens  custodia,  ovvero  debba  soltanto  aste- 
nersi dalle  omissioni  dolose.  Al  qual  quesito  risponde  che  la  custodia 
da  prestarsi  è  quella  che  si  misura  alla  stregua  della  diligenza  del 
buon  padre  di  famiglia. 

Riguardo  al  movente  dell'  alterazione  non  si  può  negare  che  abbia 
influito  la  menzione  della  custodia,  menzione  che  si  trovava  nel 
testo  originario.  Nel  nuovo  diritto  però  custodia  ha  significato  ben 
diverso.  Essa  si  risolve  in  un  aumento  della  normale  responsabilità. 
Ma  qui  T  applicazione  della  custodia  in  senso  tecnico  non  ha  lo  stesso 
effetto,  in  quanto  che,  essendo  il  venditore  tenuto,  in  dir.  classico,  per 
ogni  caso,  coli1  introduzione  del  nuovo  principio  la  posizione  di  lui  è 
avvantaggiata.  Egli  non  risponde  più  per  certi  casi,  i  cosi  detti  casi  for- 
tuiti assoluti. 

* 

fr.  5  §  4  D.  13-6  Ulpianus,  28  ad  edictum: 

«  Quod  vero  senectute  contingit  vel  morbo,  vel  vi  latronum 
ereptum  est  [aut  quid  simile  accidit]  dicendum  est  nihil  eorum  esse 
imputandum  ei  qui  commodatum  accepit  [nisi  aliqua  culpa  interve- 
niat].  proinde  et  si  incendio  vel  ruina  aliquid  contingit  [vel  aliquid 
damnum  fatale]  non  tenebitur,  nisi  forte  cum  possit  res  commodatas 
salvas  facere,  suas  praetulit». 

x)  Non  credo  probabile  che  Gaio  nel  fr.  esaminato  si  riferisse  alla  compra- 
vendita ordinaria.  Ritiene  invece  ciò  il  Lusignani,  pel  quale  sono  insiticie  anche 
le  parole  «  ante  admetiendi  diem  ».  La  ragione  addotta  (Gaio  cioè  doveva  e  po- 
teva considerare  la  responsabilità  per  custodia  nella  emptio  venduto  soltanto  in 
confronto  della  compra-vendita  pura)  non  sembra  inconfutabile.  Si  veda  il  fr.  1 
§  1  D.  18-6.  In  ogni  caso,  anche  ammesso  un  tale  riferimento,  l'interpolazione 
del  fr.  gaiano  è  sempre  evidente.  Nella  compra-vendita  ordinaria  domina  il  prin- 
cipio  che  il  rischio  della  cosa  comprata  è  a  carico  del  compratore  sin  dal  mo- 
mento della  conclusione  del  contratto.  Ora  quanto  si  afferma  nel  fr.  di  Gaio  con- 
trasta con  tale  regola.  Difatti  il  venditore,  perfecta  emptione,  continuerebbe  a 
sopportare  una  rilevante  parte  del  pericolo,  essendo  a  lui  addossati  tutti  i  cosi 
detti  casus  minores.  Cfr.  anche  Lusignani,  scritto  cit.  p.  95. 
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Ulpiano  nel  §  precedente  tratta  della  culpa  cui  è  tenuto  il  com- 
modatario,  qui,  in  opposizione  alla  responsabilità  per  colpa,  del  caso. 
Col  vel  aliquid  damnum  fatale  si  limita  la  liberazione  del  debitore; 
essa  si  restringe  ai  soli  casi  irresistibili  (tale  è  il  significato  di  dam- 
num fatale,  come  abbiamo  veduto.  Cfr.  anche  gli  interpolati  fr.  1  §  4 
D.  44-7;  18  D.  13-6;  I.  111-14  §  2).  Ma  questo  inciso  ha  tutta  l'aria 
di  un  emblema  tribonianeo.  Sospetta  di  per  sé  è  la  generalizzazione 
(il  sospetto  si  può  estendere  anche  ali1  «  aut  quid  simile  accidit  »  l)  ) 
E  scontorta  si  mostra  la  costruzione.  Ulpiano  non  poteva,  certamente, 
dire  «  vel  aliquid  damnum  fatale  »,  e  gli  è  perciò  che  il  Mommsen 
propone  di  leggere  «  vel  aliud  damnum  fatale.  Gli  esempì  addotti  non 
sono  di  caso  irresistibile,  inevitabile  (:  incendium  e  ruina  -  proprio 
quelli  per  cui  è  da  escludere  affatto  la  inevitabilità  in  astratto  !) 

Ai  compilatori  io  attribuirei  pure  il  «  nisi  aliqua  culpa  interve- 
niate che  anche  al  Ferrini  (cit.  voi.  53  dell'Archivio,  p.  265,  n.  1) 
pare  un  emblema.  È  fuori  di  dubbio  che  queste  parole  siano  spurie. 
La  contraddizione  che  esse  manifestano  (il  caso  esclude  la  colpa)  non 
si  può  imputare  ad  Ulpiano.  Ma  questa  contraddizione  non  è  più  tale 
pei  commissari  di  Giustiniano  che  sembra  introducano  nel  campo  del 
caso  il  concetto  di  culpa,  in  base  alla  quale  probabilmente  distin- 
guono casi  imputabili  e  non  imputabili  (=  maggiori,  inevitabili). 

* 

fr.  3  §  1  D.  4-9  Ulpianus,  14  ad  edictum: 

«...  at  hoc  edicto  omnimodo  qui  recepit  tenetur,  etiamsi  sine 
culpa  eius  res  perierit  vel  damnum  datum  est  [,  nisi  si  quid  damno 
fatali  contingit.J  inde  Labeo  scribit,  si   quid  naufragio  aut  per  vim 

1)  Aut  quid  simile  accidit;  similive  casu;  vel  alio  simili  casu;  aut  quolibet 

alio  casu.  Tali  generalizzazioni  ricorrono  nei  nostri  testi  con  una  certa  frequenza. 

V.  fr.  5  §4  D.  13-6,  14  pr.  D.  49-16,  6  §  9  D.  2-13,  6  §  1  in  fine  D.  28-1  =  1.  11-12,  §3. 

Che  siano  tutte  genuine   non  si  può  affermare.   Ve  ne  ha  di  quelle  che  si  fanno 

attribuire  ai  compilatori  giustinianei.  Cosi: 

fr.  38  §  1  D.  4-6  Ulpianus,  6  ad  legem  Iuliam  et  Papiam: 

«Piane  si  inflrmitate  impeditus  continuare  iter  non  potuit,  habebi tur  ratio 

humanitatis,   sicuti   haberi  solet  et  hiemis  et  navigationis  [et  ceterorum  quae 

casu  contingunt].  Qui  il  sospetto  si  può  fondare  sulla  forma:  et  celeri. 
fr.  11  D    18-6  in  libro  septimo  Digestorum  Iuliani  Scaevola  notat: 
«  Kundi  nomine  emptor  agere  non  potest,  cum,  priusquam   mensura  fleret, 

inundatione  aquarum  aut  chasmate  [aliove  quo  casu]  pars  fundi  interierit  ».  Dif- 
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piratarum  perierit,  non  esse  iniquum  exceptionem  ei  dare,  [idem 
erit  dicendum  et  si  in  stabulo    aut  caupona  vis  maior  contigerit.]  » 

Il  Goldschmidt  *)  intende  il  damnum  fatale  (ed  anche  la  vis 
maior)  di  questo  testo  per  casus  (semplice)  Il  recipiente  sarebbe 
tenuto  pei  furti  e  danneggiamenti  dovuti  ai  suoi  dipendenti  o  ai 
viatores,  vectores,  non  per  eventi  a  lui  non  imputabili.  Una  tale 
interpretazione  però  urta  contro  il  temperamento  propugnato  da 
Labeone.  Se  questo  giureconsulto  in  via  equitativa  vuole  limitata  la 
responsabilità  in  alcuni  determinati  casi,  è  segno  che  la  responsa- 
bilità per  caso  in  genere  non  doveva  essere  esclusa2). 

Non  è  qundi  sostenibile  la  pretesa  identificazione  tra  damnum 
fatale  e  casus  (semplice).  Il  vero  significato  dell'espressione,  che 
può  dirsi  ornai  tecnica,  ci  è  invece  noto  attraverso  l'esegesi  dei  pre- 
cedenti frammenti. 

Anche  pel  Ferrini  3)  l'inciso  «  nisi  si  quid  damno  fatali  contingit  » 
è  spurio.  Egli  però  non  sa  se  trattisi  di  un  malaccorto  glossema,  ov- 
vero di  un  emblema.  Ma  la  cosa  non  può  essere  dubbia  per  chi  abbia 
constatate  altre  interpolazioni,  fatte  tutte  secondo  la  stessa  direzione, 
in  cui  è  appunto  menzione  di  esso  damnum  fatale. 

Quanto  al  nostro  fr.  3  §  1  si  noti,  per  la  forma,  la  sospetta  re- 
strizione con  nisi.  La  condotta  del  ragionamento  è  pure  ben  strana. 
«  Si  pone  -  l'osservazione  non  è  sfuggita  allo  stesso  Ferrini  -  come 

flcile,  per  lo  meno,  riesce  di  trovare  un'altra  causa  per  la  quale  una  parte  del 
fondo  possa  scomparire. 

fr.  5  §  4  (in  fine)  D.  12,  4  Ulpianus,  2  disputationum: 

«...  enimvero  si  nihil  eorum  facturus,  ipsi  adhuc  servum  obisse:  decederet 
enim  et  si  non  accepisset  ut  manumitteret:  nisi  forte  profectio  manumissionis 
gratia  morti  causam  praebuit,  ut  vel  a  latronibus  sit  interfectus,  vel  ruina  in 
stabulo  oppressus,  vel  vehiculo  obtritus  [vel  alio  quo  modo,  quo  non  periret  nisi 
manumissionis  causa  proflciscereturl. 

Almeno  le  ultime  parole  chiuse  tra  parentesi  sembrano  interpolatizie.  L'ag- 
giunta vel . . .  q.uo  non  periret,  nisi  manumissionis  causa  proflciscerelur  è  per- 
fettamente inutile,  ed  il  ragionamento  non  corre  più.  Il  Mommsen  difatti  propone 
di  inserire  perierit  dopo  vel  alio  quo  modo. 

»)  ùoldschmidt,  Das  receptum  nautarum,  in  «Zeitschrift  fiir  das  gesammte 
Handelsrecht»,  voi.  Ili,  p.  95. 

2)  Cfr.  Pernice,  Labeo  II1,  p.  349  n.  13. 

8)  V.  cit.  voi.  53  teli' Archivio  giur.,  p.  276.  11  Ferrini  però  non  ha  visto  che 
il  damnum  fatale  del  fr.  3  §  1  di  cui  parlano  i  compilatori  è  appunto  il  danno 
in  astratto  inevitabile,  quel  danno  cioè  che  non  si  sarebbe  potuto  evitare  anche 
mediante  l'applicazione  di  straordinaria  diligenza. 
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principio  incontroverso  che  il  nauta  non  risponde  del  damnum  fa- 
tale, quindi  se  ne  deduce  sull'autorità  di  Labeone  non  essere  iniquo 
dare  al  nauta  eccezione  in  caso  di  naufragio  o  di  assalto  dei  corsari! 
È  invece  naturale,  che  il  giurista  dopo  di  aver  detto  che  il  nauta 
risponde  anco  pel  perimento  e  pel  danno  non  ascrivibile  a  sua  colpa, 
aggiungesse  :  Labeo  tamen  ecc.,  temperando  cosi  il  rigore  del  prin- 
cipio enunciato.  Ma  il  principio  doveva  esporsi  in  tutto  il  suo  rigore, 
trattandosi  di  spiegare  le  parole  edittali  niti  restituent  in  eos  iudi- 
cium  dabo  ».  Nel  testo  genuino  non  si  leggeva  adunque:  «nisi  si 
quid  damno  fatali  contingit  »  Sono  i  commissari  di  Giustiniano,  che, 
avendo  stabilita  l'irresponsabilità,  in  altre  applicazioni,  per  la  vis, 
pel  casus  cui  t'esisti  non  potest,  aggiungono:  a  meno  che  non  si  sia 
verificato  un  caso  irresistibile. 

Il  naufragium  e  la  vis  piratarum  non  sono  due  casi  di  forza 
maggiore  assoluta,  come  a  torto  pensa  il  Baron  *),  ma  due  speciali 
casi  (semplici)  2)  pei  quali  la  quotidiana  pratica  della  vita  doveva 
considerare  iniqua  la  rigorosa  responsabilità  incombente  al  nauta. 
E  che  siano  casi  speciali,  specialmente  determinati,  quelli  cui  si  ri- 
ferisce la  dichiarazione  di  Labeone,  riportata  da  Ulpiano,  è  cosa  di 
cui  nessuno  dubita3).  Ma  appunto  perciò  reca  sorpresa  la  chiusa  del 
fr.  :  «  idem  erit  dicendum  et  si  in  stabulo  aut  caupona  vis  maior 
contigerit  ».  Non  sono  più  eventi  singoli,  singolarmente  specificati, 
pei  quali  non  si  risponde,  ma  ogni  avvenimento  che  rientri  nel  con- 
cetto di  vis  maior  assicura  già  F  irresponsabilità.  Questo  mutamento 
profondo  ci  sarebbe  presentato  da  Ulpiano,  il  quale  pare  che  segua 
Labeone  -  almeno  tutto  ce  lo  fa  pensare  -,  nella  maniera  più  sem- 
plice che  si  possa  immaginare,  senza  nemmeno  una  parola  che  ci 
avverta  della  sostanziale  differenza  del  nuovo  principio I  A  ciò  è  da 
aggiungere  che  in  tutto  il  §  I  il  nisi  restituent  in  eos  iudicium  dabo 
viene  da  Ulpiano  commentato  con  riferimento  ai  soli  nautae.  Non  mi 
sembra  quindi  temerario  il  sospetto  che  il  periodo  finale  sia  opera 
dei  compilatori.  Costoro,  cui  appartiene  l'inciso  «nisi  si  quid  damno 
fatali...»  che  inserirono  rispetto  alla    responsabilità   dei    capitani  di 

M  Baron,  cit.  «  Archiv.  »,  voi.  78,  p.  244. 

8)  Vedi  fr.  6  §9  D.  2-13;  30  D.  35-2;  Paul.  Sent.  II,  4,2.  In  questi  testi  il  nau- 
fragium e  la  vis  piratarum  sono  presentati  come  casi  semplici. 

3)  Vedi  lo  stesso  Baron,  op.  e  loc.  cit.;  Karlowa,  RÒ7n.  Rechtsg.  II,  p.  830. 
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naviglio,  ben  possono  aver  sentito  il  bisogno  di  ripetere  ii  nuovo 
limite  a  proposito  dei  padroni  di  albergo  e  di  rimessa.  E  se  mi  si 
richiedesse  la  prova  dell'equivalenza,  per  questo  testo,  tra  damnurn 
fatale  e  vis  maior,  io  potrei  citare  l'interp.  fr.  2  §  1  D.  18-6  che 
ha:  «fatale  damnurn  vel  vis  magna». 


Casus  fortuitus. 

All'esame  dei  singoli  frammenti  in  cui  torna  l'espressione  casus 
fortuitus  stimo  utile  ed  opportuno  premettere  una  caratteristica  co- 
stituzione del  Codice. 

e.  4  C.  6-25  (a.  224)  Imp.  Alexander  A.  Aemilio: 

«  Si  pater  filium  quem  in  potestate  habebat  sub  condicione,  quae 
in  ipsius  potestate  non  erat.  heredem  scripsit  nec  in  defectum  eius 
exheredavit,  iure  testatus  non  videtur.  1.  Cum  autem  trans  mare  et 
longe  te  agentem  sub  hac  condicione  heredem  scriptum  esse  dicas, 
si  in  patriam,  quae  in  provincia  Mauritaniae  erat,  regressus  fuisses, 
nec  exheredatum  te  adleges,  si  in  eum  locum  non  redisses,  mani- 
festum  est  multis  casibus  [non  voluntariis  sed  fortuitis]  evenire  po- 
tuisse,  ut  eam  implere  non  posses:  et  ideo  adire  non  prohiberis  he- 
reditatem  ». 

11  casus  voluntarius,  in  opposizione  a  fortuitus,  che  si  ricava  da 
questa  costituzione,  è  addirittura  sorprendente  e  tale  da  sconvolgere 
ogni  salda  idea,  in  materia  di  avvenimenti  casuali,  nella  mente  di 
chi  reputi  il  testo  genuino,  lo  dissi  già  perchè  questa  strana  figura 
non  può  appartenere  al  diritto  classico  di  Roma.  Per  ammettere  ciò 
bisognerebbe  ignorare  l'antitesi  tra  casus  e  voluntas  presentataci  con 
costanza  dalle  fonti  e  su  cui  poggia  essenzialmente  il  concetto  stesso 
di  caso  (caso  =  non  volontà)  Ora,  dopo  aver  rilevato  che  la  distin- 
zione tra  il  casus  maior  e  il  cosi  detto  casus  minor  sembra  opera 
dei  compilatori,  mi  pare  assai  verosimile  che  la  concezione  di  un 
caso  volontario  derivi  dagli  stessi  giustinianei  ai  quali  attribuisco 
le  parole  «non  voluntariis  sed  fortuitis».  E  se,  in  genere,  è  possibile 
che  essi  con  casus  voluntarius  abbiano  voluto  designare  il  e.  d.  casus 
culpa  determinatus,  pure  di  loro  creazione,  tuttavia  non  è  forse  da 
escludere  che  abbiano   inteso  di  riferirsi  al  casus  minor. 
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Questo  chiamerebbero  volontario,  non  potendosi  più  dire  indi- 
pendente dalla  volontà,  dell'obbligato  quell'evento  che  si  sarebbe  po- 
tuto evitare  mediante  exacta  o  e.vactissima  diligentia.  Fortuitus 
invece,  in  contrapposizione  a  voluntarius,  sarebbe  il  casus  maior,  il 
casus  cui  resisti  non  potest. 


Collatio  X,  8,  1  : 

«  Incursu  latronum  ornamenta 
deposita  apud  interfectum  ab  eis 
perierunt:  detrimentum  ad  here- 
des  eius  qui  depositum  accepit, 
qui  dolum  tantum  praestare  de- 
buit,  non  pertinet.  quod  si  prae- 
textu  latrociniicommissi  res,quae 
in  potestate  heredis  sunt,  non  re- 
stituuntur,  tam  depositi  quam  ad 
exhibendum  actio,  sed  et  in  rem 
vindicatio  competit  ». 


C.   1  C.  4-34  (a.  232): 

«Si  incursu  latronum  [vel  alio 
fortuito  casu]  ornamenta  depo- 
sita apud  interfectum  perierunt, 
detrimentum  ad  heredem  eius  qui 
depositum  accepit,  qui  dolum  so- 
lum  [et  latam  culpam  si  non  aliud 
specialiter  coiivenit)  praestare  de- 
buit,  non  pertinet.  quod  si  prae- 
textu  latrocinii  commissi  [vel  al- 
terius  fortuiti  casus]  res,  quae  in 
potestate  heredis  sunt  [vel  quas 
dolo  desiit  possidere,]  non  resti- 
tuuntur,  tam  depositi  quam  ad 
exhibendum  actio,  sed  etiam  in 
rem  vindicatio  competit». 

Il  confronto  di  questi  due  testi,  che  ci  conservano  l'identica  co- 
stituzione, è  per  la  nostra  ricerca  di  considerevole  importanza.  In- 
nanzi tutto  da  esso  chiaramente  emerge  che  le  parole  «  vel  alio  for- 
tuito casu»,  «vel  alterius  fortuiti  casus»  furono  inserite  dai  compi- 
latori giustinianei.  E  se,  per  ciò  che  riguarda  la  portata  di  questa 
interpolazione,  non  si  può  affermare  che  i  commissari  di  Giustiniano 
abbiano  con  quegli  incisi  inteso  di  limitare,  come  altrove  fanno,  la 
liberazione  del  debitore  al  solo  caso  maggiore,  irresistibile  (dalla  e. 
non  risulta  che  il  depositario  si  fosse  volontariamente  assunta  una 
responsabilità  più  larga  della  normale),  pure  la  constatata  altera- 
zione non  è  per  noi  senza  valore.  Si  rammenti  che  il  latrocinium 
viene  assegnato  dai  compilatori  alla  categoria  del  casus  maior,  del 
casus  cui  resisti  non  potest.  —  Vedi  gli  interpolati  frammenti:  5  §  4 
D.  13-6;    52  §  3  D.  17-2;    18    D.  13-6;    1  §  4  D.  44-7.    Confr.    pure, 
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poiché  incursus  latronum,  incursus  hostium,  vis  piratarum  sono  da 
porre,  come  eventi  tutti  irresistibili,  sulla  stessa  linea  (fr.  18  D.  13-6), 
per  la  vis  piratarum  gli  interpolati  fr.  3  §  1  D.  4-9,  fr.  18  D.  13-6 
e  per  Yincursus  hostium:  fr.  15  §  2  D.  19-2  interp  ,  fr.  18  D.  13-6 
interp.,  fr.  1  §  4  D.  44-7  interp.  —  La  generalizzazione  «  vel  alio 
fortuito  casu  »,  che  torna  due  volte  accanto  alla  menzione  dell'm- 
cursus  latronum  è  forse  l'effetto  di  tali  ricordi? 

Comunque  sia  l'equazione  casus  forluitus  =  casus  maior  appa- 
rirà evidente  da  quanto  dirò  subito  a  proposito  di  un  testo  delle 
Istituzioni  giustinianee. 


I.  111-14  §  2: 


«...  et  is  quidem  qui  mutuum 
accepit,  si  quolibet  fortuito  casu 
quod  acceperit  amiserit,  veluti  in- 
cendio ruina  naufragio  aut  latro- 
num hostiumve  incursu,  nihilo- 
minus  obligatus  permanet.  at  is 
qui  utendum  accepit  sane  quidem 
exactam  diligentiam  custodieudae 
rei  praestare  iubetur  nec  sufficit 
ei  tantam  diligentiam  adhibuisse, 
quantam  suis  rebus  adhibere  so- 
litus  est,  si  modo  alius  diligen- 
tior  poterit  eam  rem  custodire: 
sed  propter  maiorem  vim  maio- 
resve  casus  non  tenetur,  si  modo 
non  huius  culpa  is  casus  inter- 
veneriti  alioquin  si  id  quod  tibi 
commodatum  est  peregre  ferre 
tecum  malueris  et  vel  incursu 
hostium  praedonumve  vel  nau- 
fragio amiseris,  dubium  non  est, 
quin  de  restituenda  ea  re  tenea- 
ris». 


fr.  1  §  4  D.  4  4-7.  Gaius,  2  au- 
reorum  : 

«  Et  ilie  quidem  qui  mutuum 
accepit  si  quolibet  casu  quod  ac- 
ceperit amiserit,  nihilominus  obli- 
gatus permanet 
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Che  il  principio  del  §  2  delle  Istituzioni  giustinianee  sia  stato 
tratto  dalle  Res  cottidianae  di  Gaio  (il  punto  relativo  ci  è  stato  con- 
servato, in  parte,  nel  fr.  I  §  4  D  44-7 j  è  cosa  più  che  evidente1. 
Altrettanto  evidente  è  che  il  fortuito,  il  quale  manca  nel  testo  dei 
Digesti,  venne  inserito  dai  compilatori  giustinianei  tra  quolibet  e 
casu  Ed  a  me  pare  che  l'aggiunta  sia  stata  fatta  a  ragion  veduta. 
Rammento  al  lettore  che  Yincendium.  la  mina,  il  naufragium,  Yin- 
cursus  latronum  hostiumve,  esempì  di  fortuitus  casus  addotti  nel 
testo  delle  Istituzioni,  sono  tutti,  pei  commissari  di  Giustiniano, 
eventi  irresistibili,  casi  maggiori;  confr.  le  interpolazioni  sin  qui  ri- 
levate. Aggiungo  che  poco  dopo  (nello  stesso  §  2  I.  Ili- 14)  i  compi- 
latori, parlando  esplicitamente  di  vis  maior  vel  maior  casus2),  ci- 
tano Vincursus  hostium  praedonumve,  il  naufragium,  cioè  i  mede- 
simi avvenimenti  prima  presentati  come  fortuiti  casus  A  tal  pro- 
posito è  preziosa  una  dichiarazione  di  Teofìlo  (Parafrasi,  ediz.  Reitz, 
pp.  619-20,  voi.  2°),  il  quale  traduce  così  vis  maior  vel  maior  casus: 
et  Sé  u,et£ovt  pia,  tootsoti  tox.7]P$  (l' illustrazione  xoméa-ct  zuyripy-  manca 
nelPediz  del  Ferrini,  senza  che  per  altro  si  possa  rilevare  la  ragione 
della  diversa  lezione).  Vale  a  dire:  «  Quod  si  maiore  vi,  id  est  casu 
fortuito...*  Come  è  chiaro,  per  V antecessor  costantinopolitanus,  vis 
maior,  casus  maior,  e  fortuitus  casus  sono  la  stessa  cosa.  (Confr. 
come  egli  rende  il  si  quolibet  fortuito  casu:  et  xat  ol^S^noxe  vòjy\pq). 
Aveva  quindi  piena  ragione  il  Baron3)  di  affermare,  sulla  base  del 
cit.  §  2,  che  casus  fortuitus  equivale  a  casus  maior.  4). 

Il  compilatore,  nella  cui  intenzione  il  fortuito  non  ha  l'effetto  di 

J)  Anche  il  Ferrini,  Sulle  fonti  delle  Istituzioni  di  Giustiniano,  in  «Bull, 
dell'  Istit.  di  dir.  rom.  »,  voi.  13,  p.  173,  indica  come  fonte  le  Res  cottidianae 
di  Gaio. 

2)  Cfr.  quanto  s'è  detto  a  proposito  del  casus  maior.  Le  interpolazioni  dei 
testi  delle  Pandette  dimostrano  come  per  la  forma  e  la  sostanza  tutto  il  §  2, 
meno  il  principio,  sia  fattura  dei  commissari  giustinianei. 

•)  Baron,  scritto  citato,  in  «  Archiv.  f.  d.  civ.  Praxis»,  voi.  78,  p.  269  n.  116. 

4)  Pel  Ferrini  (op.  cit.  «Archivio  giur.  »,  voi.  53,  pp.  275,  276,  277),  invece 
casus  fortuitus  non  equivale  a  casus  maior.  Se  egli  cita  la  e.  4  C.  5-38  e  dice 
che  per  fortuiti  casus  non  si  possono  intendere  in  genere  che  gli  eventi  non  pre- 
vedibili, bisogna  riconoscere  che  forza  il  testo  il  quale  ha...  «adversus  quos  ca- 
veri  non  potuit».  Anche  se  fossero  stati  preveduti  non  si  sarebbero  potuti  evitare. 
Non  si  tratta  in  genere  di  eventi  non  prevedibili,  ma  di  casi  irresistibili.  E  ciò 
a  parte  ogni  sospetto  di  alterazione  del  testo.  Alterazione  che  è  pure  probabile 
riguardo  anche  alla  e.  6  C.  4-24,  come  diremo  in  seguito. 
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estendere  o  di  limitare  l'originaria  responsabilità  del  mutuatario  che 
è  mantenuta  nella  sua  assolutezza,  a  quella  gaiana  tra  mutuo  e  com- 
modato  (venuta  in  parte  meno  per  F introduzione  nello  stesso  testo 
dell'obbligo  della  custodia  in  senso  tecnico)  intende  forse  di  sosti- 
tuire un'antitesi  logicamente  altrettanto  acuta  Secondo  Gaio  qual- 
siasi caso,  fosse  questo  un  evento  naturale  (incendium,  mina,  nau- 
fragium)  o  altro  avvenimento  ad  esso  assimilato  (latronum  hostiumve 
incursus  ,  obbligava  il  mutuatario;  non  era  cosi  pel  commodatario 
cui  non  spettava  ogni  perimento  casuale  Ornai  invece  il  commoda- 
tario è  tenuto  pei  così  detti  casi  minori  ed  è  liberato  soltanto  dal 
casus  maior.  Dunque  non  sarebbe  stato  più  vero  che  egli,  a  diffe- 
renza del  mutuatario,  non  risponde  del  caso.  Detto  compilatore  pro- 
babilmente pensa  di  rimediare  a  ciò  parlando  di  caso  fortuito  nei  ri- 
guardi del  mutuatario.  Questi  è  sempre  responsabile  anche  se  il  caso 
è  irresistibile;  il  quale  caso  maggiore,  per  lo  contrario,  libera  il  com- 
modatario. 

I    111-14  §  4: 

«  Creditor  qui  pignus  accepit  re  obligatur,  qui  et  ipse  de  ea  ipsa 
re  quam  accepit  restituenda  tenetur  actione  pigneraticia.  sed  quia 
pignus  utriusque  gratia  datur,  et  debitoris,  quo  magis  ei  pecunia  cre- 
deretur,  et  creditoris,  quo  magis  ei  in  tuto  sit  creditum,  placuit  suf- 
ficere,  quod  ad  eam  rem  custodiendam  exactam  diligentiam  adhiberet, 
quam  si  praestiterit  et  aliquo  fortuito  casu  rem  amiserit,  securum 
esse  nec  impediri  creditum  petere  ». 

Anche  questo  §  4  è  attribuito  dal  Ferrini  (op.  cit.  in  cit.  Bull. 
dell'Ist.  di  dir.  rom.  p.  174)  alle  Res  cottidianae.  Intanto  il  principio 
corrisponde  (meno  le  parole  actione  pigneraticia  che  non  sono  perciò 
genuine)  al  fr  1  §  6  D.  44-7  Gaius,  2  aureorum,  e  pel  rimanente  del 
testo  la  derivazione  dalle  Res  cottidianae  poggia  su  buone  ragioni 
(Vedi  Ferrini).  Né  vanno  trascurati  i  criteri  formali;  gaiano  è,  ad 
es ,  il  securum  esse1).  Sappiamo  però  con  certezza  che  Gaio  in 
questa  parte  delle  sue  Res  cottidianae  parlava  soltanto  di  quolibet 
casu  (osserva  l'espressione  similare  del  presente  testo  :  aliquo  casu); 
e  se  cosi  è  chi  crederà  inverosimile   che  i  compilatori   abbiano  tra 


])  V.  Elvers,   Promptuarium   gaiatium,  voc.  securus.   Cfr.  anche,  ad  es. , 
fr.  1  §§  4  e  5  D.  44-7  (II  Aureorum). 
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aliquo  e  casu  inserito  «fortuito»?1).  Poco  prima  (nel  §  2)  essi  non 
avevano  interpolato  il  fortuito!  Ed  il  sospetto  non  va  limitato  ai  soli 
testi  gaiani. 

Le  ragioni  di  dubbio,  riguardo  alla  genuinità  del  fortuitus  casus, 
che  si  traggono  dal  confronto  della  e.  1  C.  4-24  colla  stessa  e.  pre- 
sentataci dalla  Collatio  (X,  8,  1),  e  del  §  2  I.  111-14  col  fr  1  §  4  D.  4  ì-7. 
sono  tanto  forti  che  anche  il  più  cauto  interprete  non  potrebbe,  a 
mio  avviso,  non  considerare  con  diffidenza  quei  testi  in  cui  torna  il 
ricordato  casus  fortuitus2). 

»)  Se  si  ammette  l'interpolazione  di  fortuito,  l'intenzione  dei  compilatori 
non  può  essere  dubbia.  Essi  vogliono  riguardo  al  creditore  pignoratizio  limitare 
la  responsabilità  a  soli  casi  minori,  o,  per  dir  meglio,  essi  intendono  estendere 
la  responsabilità  sino  a  comprendere  in  essa  i  casi  minori,  ma  non  i  casi  fortuiti 
ossia  i  maggiori.  Cfr.  Baron,  op.  cit.  in  citato  «  Archiv.  f.  d.  civ.  Praxis»,  voi.  78, 
pp.  268,  269. 

2)  Indico  qui  subito,  per  la  connessione  in  cui  sta  col  §  4  I.  Ili— 14,  la  e.  6  C.  4-24 
(dell'anno  225):  «  Quae  [fortuitis]  casibus  accidunt,  cum  praevideri  non  potuerant, 
in  quibus  etiam  adgressura  latronum  est  nullo  bonae  fldei  iudicio  praestantur: 
et  ideo  creditor  pignora,  quae  huiusmodi  causa  interierunt,  praestare  non  com- 
pellitur  nec  a  petitione  debiti  submovetur,  nisi  inter  contrahentes  placuerit,  ut 
amissio  pignorum  liberet  debitorem  ». 

L*  imperatore,  decidendo  una  quistione  speciale  (pignora  adgressura  la- 
tronum interierunt)  invoca  il  principio  generale:  «  Quae. ..  casibus  accidunt. 
cum  praevideri  non  potuerant...  nullo  bonae  fidei  iudicio  praestantur».  Cfr. 
fr.  23  in  fine  D.  50-17  (Ulp.  29,  ad  Sabinum). 

Ora  bisogna  considerare: 
I.  che  r 'adgressura  latronum   (semplice  evento  casuale  pei  classici)  è  pei 
giustinianei  esempio  di  caso  maggiore,  irresistibile; 

li.  che  i  compilatori  designano  anche  come  casus  fortuitus  V  incursus 
latronum  (v.  e.  1  C.  4-34;  §2  1.  111-14); 

III.  che  essi,  assai  probabilmente,  stabiliscono  la  norma  (nel  §  4  I.  111-14) 
secondo  la  quale  il  creditore  pignoratizio  è  soltanto  liberato  se  la  perdita  della 
cosa  si  deve  a  casus  fortuitus  (invece,  si  aliquo  casu  rem  amiserit,  securus 
non  est); 

IV.  che  al  contrario,  per  diritto  classico,  non  pare  esistesse  una  responsa- 
bilità pei  casi  resistibili  o  così  detti  minori.  Vedi  e.  8  C.  4-24  (a.  246):  «si  nulla 
culpa  seu  segnitia  creditori  imputari  potest,  pignorum  amissorum  dispendium 
ad  periculum  eius  minime  pertinent ...  ».  Cfr.  anche  e  5  C.  4-24  (a.  224)  :  «  Si  cre- 
ditor sine  vitio  suo  argentum  pignori  datum  perdidit  restituere  id  non  cogi- 
tur ...  ». 

.  A  ciò  si  può  aggiungere  che,  se  è  vera  l'equazione  casus  fortuitus  =  casus 
maior,  il  «  cum  praevideri  non  potuerant  »  della  costituzione  farebbe  ritenere 
spuria  la  parola  «  fortuitis»  avanti  a  casibus  Per  vero  si  tratta  di  ragione  che 
si  attaglia  al  concetto  generico  di  caso  e  non  a  quello  specifico  di  caso  irresi- 
stibile. 
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fr.  1  §  35  D.  16-3  Ulpianus,  30  ad  edictum: 

«  Saepe  evenit,  ut  res  deposita  vel  nummi  periculo  sint  eius,  apud 
quem  deponuntur:  ut  puta  si  hoc  nominatim  convenit.  sed  et  si  se 
auis  deposito  obtulit,  idem  Iulianus  scribit  periculo  se  depositi  liti- 
gasse, [ita  tamen,  ut  non  solum  dolum,  sed  etiam  culpam  et  custo- 
diam  praestet,  non  tamen  casus  fortuitos]  ». 

Questo  testo  di  Ulpiano  si  riferisce  ali1  assunzione,  da  parte  del 
depositario,  di  una  responsabilità  più  larga  della  normale  (limitata 
nel  dir  classico  al  solo  dolo1).  E  se  può  dubitarsi  della  genuinità 
delle  parole  «  ut  puta  sic  hoc  nominatim  convenit  » a)  classico  pare 
invece  il  principio  per  cui  essa  responsabilità  si  fa  più  estesa  quando 
il  depositario  siasi  spontaneamente  offerto.  Allora  -  ci  dice  Ulpiano  - 
«idem  Iulianus  scribit  periculo  se  depositi  illigasse  >\  Ciò  che  segue 
nel  fr ,  sembra  diretto  a  precisare  i  limiti  di  cotesta  responsabilità 
che  oltrepassa  il  dolo.  Ma  la  forma  adoperata  è  tale  che  giustamente 
venne  attribuito  ai  compilatori  il  brano  ita  tamen  -  casus  fortuitos3) 
Vita  tamen,  in  vero,  dopo  periculo  depositi  illigasse,  lascia  ragio- 
nevolmente attendere  quello  di  cui  non  deve  rispondere  il  depositario, 
ed  invece  è  fatta  l'enumerazione  di  ciò  per  cui  costui  è  tenuto:  non 
solum  dolum  sed  etiam  culpam  et  custodiam.  Soltanto  in  fine  si  ag- 
giunge non  tamen  cisus  fortuitos  ripetendo  insulsamente  il 
tamen  che  è  qui  addirittura  fuori  luogo.  Un'avversativa  che  non 
avversa  alcunché!  Infatti  poiché  si  precisa:  dolo,  colpa  e  custodia, 
non  può  nascere  il  dubbio  che  si  sia  resposabili  per  altro  In  altri 
termini  la  formula  non  è  generale  e  comprensiva  come  l'altra  :  peri- 
culum  praestare. 


!)  Vedi  i  miei  Studi  sulla  'culpa  lata'  (in  «Bull,  dell' Istit.  di  dir.  rom.). 
anno  XVII,  fase.  1— li  1  ;  anno  XVIII,  fase.  III-IV),  ed  ora  anche  De  Ruggiero  (Ro- 
berto), Depositum  vel  commodatum,  nello  stesso  «  Bullettino  »  (anno  XIX,  fasci- 
coli I-VJ,  p.  67  n.  3). 

2)  Vedi  Di  Marzo,  «Note  critiche  a  proposito  della  1.7  §  15  D.  2. 14»  estratto 
dal  volume  in  onore  del  prof.  Vincenzo  Lilla),  p.  6.  A  proposito  del  quale  scritto 
cfr.  le  osservazioni  del  Segré,  Sull'età  dei  giudizi  di  buona  fede  di  commodato 
e  di  pegno  (negli  «Studi  in  onore  di  Carlo  Fadda  »,  p.  20  n.  1  dell'estr. 

s)  Vedi  Eisele  (nella  «Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung  R.  A.  »,  voi.  XVIII 
(1897),  p.  21,  Beitrdge  zur  Erhentniss  der  Digesten  interpolationen. 
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L'alterazione  dell'ultima  parte  del  testo,  chiusa  tra  parentesi,  che 
può  dirsi  comunemente  accettata1),  contribuisce  a  rendere  più  evi- 
dente l'interpretazione  proposta  dal  Baron2),  il  quale  è  seguito  dal 
Bruckner8).  Il  Baron  vede  nel  fr.  la  solita  scala  di  responsabilità: 
dolus,  culpa,  custodia,  casus  fortuiti  (=  vis  maior)  e  identifica  perciò 
il  termine  custodia  con  custodia  in  senso  tecnico  (la  quale  abbraccia 
i  casus  minores),  e  casus  fortuitus  con  casus  maior.  I  compilatori 
quindi  avrebbero,  nell'  ipotesi  in  cui  la  responsabilità  del  depositario 
si  estendeva  fino  alla  colpa,  imposto,  con  la  custodia  in  senso  tecnico, 
l'obbligo  di  rispondere  dei  e.  d.  casi  minori,  ed  escluso  soltanto  il 
casus  maior  (cui  fiumana  infirmitas  resistere  non  potest).  A  tal  pro- 
posito interessante  riesce  il  confronto  di  questo  fr.  ulpianeo  con  altri 
due  passi,  già  esaminati,  che  vennero  interpolati  secondo  la  stessa 
direzione. 


fr.  1  §  35  D.  16-3. 


Idem  Iulianus  scribit  pe- 
riculo  se  depositi  illigasse 
[ita  tamen,  ut  non  solum 
dolum,  sed  etiam  culpam 
et  custodiam  praestet,  non 
tamen  casus  furtuitos]  ». 


e.  28  C.  4  65. 

«  In  iudicio  tam  locati 
quam  conducti  dolum  et 
[custodiam]  non  etiam  ca- 
sum  [cui  resisti  non  potest] 
venire  constat». 


fr.  17  §  4  D.  19-5. 

«  Si  cum  vesti  menta  ven- 
deres  rogavero  ut  ea  apud 
me  relinquas,  ut  peritiori- 
bus  ostenderem,  mox  haec 
perierint  vi  igni  [aut  alia 
maiore]  periculum  me  mi- 
nime praestaturum  [,  ex 
quo  apparet  utique  custo- 
diam ad  me  pertinere]  ». 


Si  può  quindi,  con  grande  probabilità  di  essere  nel  vero,  pensare 
che  il  casus  fortuitus  del  fr.  1  §  35  appartenga  ai  commissari  di  Giu- 
stiniano, i  quali  con  questa  espressione  vogliono  anche  qui  indicare  il 
caso  maggiore,  il  caso  irresistibile. 

e.  4  C.  5-38  (a.  245). 

«  Tutoribus  seu  curatoribus  [fortuitos]  casus,  [adversus  quos  ca- 
veri  non  potuit,]  imputari  non  oportere  saepe  rescriptum  est». 


!)  Vedi   Di  Marzo,  scritto  cit. ;   De  Ruggiero   (Roberto),   op.  cit.  p.  67  n.  2; 
Segrè,  op.  cit.  p.  31  n.  3. 

2)  Baron,  in  cit.  «  Archiv.  far  d.  civ.  Praxis»,  voi.  78,  p.  275. 
s)  Bruckner,  op.  cit.  p.  192  n.  2. 
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Comunemente  il  casus  fortuitus  di  questa  costituzione  è  inteso 
per  caso  maggiore1).  Il  Ferrini  invece  a  torto,  come  dissi  già,  nega, 
anche  sulla  base  di  questo  testo,  l'equivalenza  tra  fortuitus  casus  e 
caso  irresistibile.  Egli  infatti  esclude  un  significato  che  il  verbo  cavere 
ha  certamente  (quello  cioè  di  allontanare  da  qualcuno  qualche  cosa); 
significato  che  qui  corre  tosto  alla  mente  trattandosi  della  responsa- 
bilità dei  tutori  riguardo  al  patrimonio  pupillare.  Né  so  vedere  come 
possa  l'affermazione  del  Ferrini  ricevere  forza  dalla  e.  13  C.  4-35,  da 
lui  citata  ! 

Ma  la  nostra  costituzione  genuina  aveva  fortuitos  casus  adversus 
quos  caveri  non  poiuitl  Per  buona  fortuna  non  manca  qualche  in- 
dizio formale  che  segnali  la  mano  del  compilatore.  Spuria  si  mostra 
la  frase  «  adversus  quos  caveri  non  potuit  »  a  causa  dell'artificiosa 
costruzione  che  risulta  [:  «  Tutoribus  seu  curatoribus  fortuitos  casus 
adversus  quos  caveri  non  potuit .  .\  »]  E,  se  sono  i  compilatori  che  ag- 
giungono «adversus  quos  caveri  non  potuit»,  sappiamo  già  perchè 
ad  essi  si  debba  attribuire  il  fortuitos  innanzi  a  casus. 

Per  ciò  che  riguarda  la  sostanza  è  da  ricordare,  che,  secondo  al- 
cuni testi  delle  Pandette,  spogli  dalle  riconosciute  interpolazioni,  il 
tutore  è  responsabile  della  comune  diligenza  del  buon  padre  di  fami- 
glia. Pare  quindi  che  ogni  caso  lo  debba  liberare  Questa  conseguenza, 
che  è  lecito  ricavare  dai  fr  33  pr.  D.  26-7,  1  pr.  e  57  D.  27-3,  è  con- 
fermata dal  fr.  50  D.  26-7:  «Si  res  pupillaris  incursu  latronum  pe- 
reat  vel  argentarius,  cui  tutor  pecuniam  dedit,  cum  fuisset  celeber- 
rimus,  solidum  reddere  non  possit,  nihil  eo  nomine  tutor  praestare 
cogitur  ». 

In  questo  testo  sono  messi  sulla  stessa  linea  Yincursus  latronum 
(caso  semplice  secondo  frammenti  non  tocchi  dai  commissari  giusti- 
nianei) e  la  perdita  causata  dall'insolvenza  del  banchiere  cui  una 
somma  di  denaro  era  stata  mutuata2).  Chi  vorrà  seriamente  soste- 
nere che  siffatta  perdita  rappresenti  pel  tutore  un  caso  irresistibile, 
inevitabile?  Un  tale   danno,  che  non  potrebbe  -  torno  a  ripeterlo  - 


x)  Tra  gli  antichi  interpreti  vedi  Cuiacio,  Opera  (Venezia-Modena),  voi.  9, 
col.  534  (cfr.  anche  voi.  2,  col.  310)  ;  Brissonio,  De  verborum  quae  ad  ius  perti- 
nent  signi/lcatione,  sotto  la  voce  casus,  col.  200  (lib.  3).  Pei  moderni:  Baron, 
Pandekten,  §  238. 

2)  Cfr.  Bas.  lib.  37,  tit.  7,  XL1X. 


208  BULLBTTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

essere  considerato  come  detrimento  dovuto  ad  evento  non  prevedibile 
affatto  o  non  riparabile  innanzi,  non  viene  imputato  al  tutore,  perchè 
costui  non  versa  in  colpa,  cum  fuisset  celeberrimus  (se.  argentarius). 
Dunque  si  opera  col  comune  concetto  della  ordinaria  diligenza  del 
buon  padre  di  famiglia;  e  fino  alla  più  tarda  epoca  della  classica 
giurisprudenza  (il  testo  è  di  Ermogeniano)  non  si  conosce,  in  ma- 
teria di  rapporti  patri mon;ali  tra  tutore  e  pupillo,  la  distinzione  tra 
casi  maggiori  e  minori,  se  quello  che  dovrebbe  essere  un  cospicuo 
esempio  di  caso  maggiore  (Tincursus  latronum)  viene  presentato  in- 
sieme ad  un  avvenimento  casuale  semplice,  dirò,  il  quale  libera  egual- 
mente il  debitore 

L'originario  dettato  della  costituzione  in  esame  doveva  essere 
assai  semplice:  «Tutoribus1)  casus  imputari  non  oportere  saepe  re- 
scriptum est». 


Nei  testi  finora  esaminati  il  casus  fortuitus  è  -  per  alcuni  tra 
essi  la  cosa  è  certa,  per  altri  assai  verosimile  -  dei  compilatori  giusti- 
nianei, i  quali  si  servono  di  tale  espressione  per  indicare  il  casus 
maior,  quello  cioè  cui  fiumana  infirmitas  resistere  non  potest.  E 
questo  risultato  mi  pare  pienamente  e  chiaramente  confermato  da  una 

costituzione  latina  di  Giustiniano  dell'anno  530  (e.  2  C.  8-21):  « Et 

cum  invenimus  in  conventionalibus  pignoribus  vel  hypothecis  non 
solum  tenentem  creditorem  adiuvari,  sed  etiam  si  ab  eo  cadat,  sive 
culpa  sua  sive  non  sive  fortuito  casu,  humanius  esse  prospeximus  et 
in  praetorio  pignore  dare  recuperationem  creditori,  quocumque  modo 
possessionem  amittat,  sive  culpa  sua  sive  non  sive  fortuito  casu.  Licet 
enim  debuerat  incumbere  suo  pignori,  ne  aliquam  patiatur  iacturam, 
tamen,  ne  quid  amarum  in  creditoribus  consequatur,  benignius  causam 
interpretamur  et  ei  recuperationem  donamus». 

Con  insistenza  (la  locuzione  è  ripetuta  due  volte)  si  dice:  sive 
culpa  sua  sive  non  sive  fortuito  casu,  e  ben  limpida  appare  la  di- 
stinzione :  colpa  -  caso  (designato  secondo  la  maniera  classica)  -  caso 
fortuito.  Il  caso  fortuito  adunque  è  pensato  da  chi  scrive  in  modo  che 

1)  La  ragione  del  sospetto  che  anche  il  seu  curatoribus  sia  insiticio  non  ha 
bisogno  di  particolare  illustrazione.  Sono  i  compilatori  giustinianei  che  usano 
appaiare  tutori  e  curatori.  Cfr.  Alibrandi,  Opere,  voi.  I,  p.  583  sgg. 
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tra  gli  ultimi  due  termini  vi  ha,  per  lo  meno,  separazione  netta.  Ora 
non  sembra  ciò  logicamente  spiegabile,  se  per  casus  non  si  intende 
quello  di  cui  talora  si  risponde,  il  così  detto  casus  minor,  e  con  casus 
fortuitus  non  si  denomini  invece  ogni  avvenimento  irresistibile  pel 
quale  mai  si  ha  responsabilità  nell'obbligato.  E  la  seala  di  responsa- 
bilità è  completa.  La  recuperano  si  concede  non  solo  se  Y  amissio 
possessionis  avvenne  per  caso  fortuito  (assoluto),  non  solo  quando  il 
possesso  si  perdette  per  evento  che  si  poteva  impedire,  ma  anche 
quando  ci  fu  colpa  da  parte  del  creditore  pignoratizio. 

{Continua). 

Alfredo  De  Medio. 


L'ECCESSO  DI  MANDATO 

E   LE    SCUOLE   CLASSICHE   DI    GIURISPRUDENZA 

(Contributo  alla  determinazione 
dei  rapporti  tra  il  mandato  e  la  gestione  d1  affari) 


1.  Si  afferma  comunemente  che  uno  dei  punti,  nei  quali  ebbero  a 
disputare  le  due  scuole  classiche  di  giurisprudenza,  riguarda  il  man- 
dato e  precisamente  il  così  detto  eccesso  di  mandato 1).  Mentre  i  Sa- 
biniani  avrebbero  ritenuto  che,  se  il  mandatario,  compiendo  1'  opera 
promessa,  oltrepassa  i  limiti  dell1  incarico  ricevuto,  F  actio  mandati 
contraria,  salvo  ratifica,  rimane  esclusa  in  modo  assoluto2);  i  Procu- 
leiani,  invece,  avrebbero  ammesso  che  Fazione  occorre  sempre,  quante 
volte  il  mandatario  ponga  a  carico  proprio  gli  effetti  economici  del- 
l'eccesso. Supponiamo:  è  dato  incarico  a  Tizio  di  comprare  un  de- 
terminato fondo  per  100  (o  100  mila)  ed  egli  lo  compra  per  150  (o 
150  mila)8).  Secondo  i  Sabiniani,  il  mandatario  non  può,  mettendo  a 
suo  carico  i  100  (o  100  mila)  dati  in  più,  valersi  dell'actio  mandati 
contraria-,  mentre  si  crede  che,  secondo  i  Proculeiani,  il  mandatario 
potesse.  Giustiniano    poi   avrebbe   accolta  l'opinione  Proculeiana;  la 


x)  Cfr.  p.  es.  GlUck,  Commentario  XVII,  1  §  954,  particolarmente  alla  nota  89 
(trad.  ital.  pag.  27;  ;  Bertolino  Appunti,  pag.  843,  n.  3. 

2j  Ciò  non  ha  importanza  per  F  actio  directa  (fr.  41  D.  mandati  17.  1):  è  qui- 
stione  di  vedere,  se  il  mandatario  è  in  colpa  (Gaio,  III,  161)  e  se  il  mandante  ha 
dall'eccesso  avuto  un  danno  (fr.  8  §  6  D.  mandati  17.  1). 

3)  L' esempio,  come  vedremo,  è  testuale;  ed  è  bene  avvertire  il  rapporto 
delle  cifre,  respettivamente  contrapposte;  le  quali,  piccole  o  grandi,  differiscono 
di  un  terzo.  Importa  infatti  escludere  che  il  pagamento  del  di  più  fosse  tacita- 
mente compreso  nel  mandato,  come  potrebbe  avvenire  benissimo  nel  caso  di  una 
differenza  minima.  Se  1'  incaricato  di  comprare  per  100  mila  compra  per  100  mila 
più  uno,  nessun  mandante  farà  quistione  dell' esecuzione  del  mandato;  salvo,  s'in- 
tende, che  il  pagamento  anche  di  una  sola  unità  di  più  fosse  espressamente  escluso 
nel  mandato. 
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quale,  secondo  il  Riccobono  4),  era  già  riuscita  vittoriosa  prima  di 
Giustiniano,  al  chiudersi  del  periodo  classico  :  e,  in  generale,  gli  scrit- 
tori moderni  ritengono,  a  quanto  sembra5;,  che  tuttociò  sia  avvenuto 
a  buona  ragione.  Per  lo  meno,  è  l'opinione  Proculeiana,  che  si  vede 
affermata  dai  moderni  6)  nel  diritto  giustinianeo.  Qualcuno  7)  ha 
espresso  l'avviso,  che  il  dissenso  delle  due  scuole  si  limitasse  al  caso 
di  un'operazione  indivisibile  (compra  di  una  cosa  determinata  per  un 
prezzo  più  elevato  di  quello  indicato  dal  mandante);  e  che  per  il  caso 
di  una  operazione  divisibile  (mallevadoria  fino  ad  una  certa  somma) 
vi  fosse  intesa  sull'  ammissibilità  dell'  actio  mandati  contraria.  Ve- 
dremo in  seguito  ciò  che  vi  ha  di  vero  in  questa  idea.  Intanto  notiamo 
che  nell'antica  filosofia  si  agitò  la  quistione  8)  circa  la  convenienza 
di  non  eseguire  un  mandato  nel  modo  indicato  dal  mandante,  quando 
ciò  potesse  tornargli  utile;  ma  essa  non  interessa  la  nostra  e  non 
merita  considerazione  per  parte  di  un  giurista.  Ed  ecco  i  passi,  citati, 
di  solito,  dagli  scrittori  9),  in  rapporto  al  tema  che  ci  siamo  proposti  : 
Gaio  III,  161  :  «  Cum  autem  is  cui  recte  mandaverim,  egressus 
fuerit  mandatum,  ego  quidem  eatenus  cum  eo  habeo  mandati  actio- 
nem,  quatenus  mea  interest  implesse  eum  mandatum,  si  modo  implere 
potuerit;  at  ille  mecum  agere  non  potest.  Itaque  si  mandaverim  tibi,  ut 

*)  Bull.  dell'Ist.  di  D.  R.  VII,  pag.  233. 

s)  Cfr.  p.  es. :  Van  Wetter,  Obligations  III,  pag.  13  («Ce  motif  n'était  pas 
concluant  »)  ;  Bertolini,  Appunti,  pag  852  («  prevalse  questa  seconda  opinione, 
certo  più  equa  e  ragionevole»).  -  Per  gli  antichi,  cfr.  p.  es. :  Donello,  1.  e.  alla 
nota  17  §  3:  Vinnio,  Comm.  in  Inst.  Ili,  27  §  8,  n.  4  («  quae  sententia  merito  re- 
cepta  est  »). 

«)  Cfr.  p.  es.:  Dernburg,  Pand.  Il  §  116,  nota  12;  Ferrini,  Pand.  pag.  706. 

7)  Cfr.  Bertolini,  Appunti,  pag.  861,  ove  sono  citati  Accarias,  Girard  e  Fer- 
rini. Questi  si  limita  a  dire,  che,  ove  si  tratti  di  gestioni  divisibili  nel  senso  di 
cui  nel  testo,  è  più  semplice  ammettere  l'opinione  Proculeiana.  Parole,  davvero, 
assai  oscure!  L' Accarias  e  il  Girard  esprimono  l'avviso  che  nel  fr.  33  D.  mandati 
17.  1  (relativo  al  caso  di  una  fideiussione  per.  una  somma  maggiore  di  quella  indi- 
cata nel  mandato)  in  tanto  Giuliano  desse  l'actio  mandati  contraria,  in  quanto  la 
gestione  divisibile  di  cui  ivi  si  tratta  permette  di  affermare  che  il  mandato  fu 
eseguito  ;  ossia,  che  non  vi  fu  eccesso.  Il  caso  allora  sarebbe  fuori  di  questione  e 
per  questo  solo  meriterebbe  di  e'ssere  rilevato  e  distinto;  non  già  per  dire  che  su 
di  esso  «  la  controverse  fut  très  probablement  moins  vive  ou  moins  longue  que 
sur  la  précédente  hypotèse  »  (Accarias). 

8)  Gellio,  I,  13,  cit.  dallo  Schrader,  Comm.  in  Inst.  Ili,  26.  8. 

9)  Non  appartengono  qui  i  passi  seguenti:  fr.  13  §  10;  fr.  22  §  1  D.  mandati 
17.  1  (cit.  dallo  Schrader,  loc.  cit.  in  v.  adeo  .  ..  benignior  est);  e.  22  C.  de  fl- 
deius.  8.  40  (cit.  dal  Glùck,  op.  cit.  pag.  29). 
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verbi  grati  a  fundum  mitri  sestertiis  C  {centum  milibus)  emeres,  tu 
sestertiis  CL  emeris,  non  habebis  mecum  mandati  actionem,  etiamsi 
tanti  velis  mihi  dare  fundum,  quanti  emendum  tibi  mandassem  ; 
idque  maxime  Sabino  et  Cassio  placuit.  Quodsi  minoris  emeris,  ha- 
bebis mecum  scilicet  actionem,  quia  qui  mandat,  ut  C  milibus  eme- 
retur,  is  utique  mandare  intellegitur,  uti  minoris,  si  posset,  eme- 
retur  »  ; 

§  8  Inst.  mandati  3.  26 10):  «  Is  qui  exequitur  mandatum  non 
debet  excedere  fines  mandati.  Ut  ecce  si  quis  usque  ad  centum  au- 
reos  mandaverit  tibi,  ut  fundum  emeres  vel  ut  prò  Titio  sponderes, 
neque  pluris  emere  debes  neque  in  ampliorem  pecuniam  fideiubere, 
alioquin  non  habebis  cum  eo  mandati  actionem  :  adeo  quidem,  ut 
Sabino  et  Cassio  placuerit,  etiam  si  usque  ad  centum  aureos  cum  eo 
agere  velis,  inutiliter  te  acturum  :  diversae  scholae  auctores  recte 
usque  ad  centum  aureos  acturum  existimant:  quae  sententia  sane 
benignior  est.  Quod  si  minoris  emeris,  habebis  scilicet  cum  eo  actio- 
nem, quoniam  qui  mandat,  ut  sibi  centum  aureorum  fundus  eme- 
retur,  is  utique  mandasse  intellegitur,  ut  minoris,  si  posset,  eme- 
retur »; 

fr.  3  pr.  §  1-2  D.  mandati  17.  1  (Paulus,  lib.  XXXII  ad  edictum): 
«  Praeterea  in  causa  mandati  etiam  illud  vertitur,  ut  interim  nec 
melior  u)  causa  mandantis  fieri  possit,  interdum  melior,  deterior  vero 
numquam.  Et  quidem  si  mandavi  tibi,  ut  aliquam  rem  mihi  emeres, 
nec  de  pretio  quicquam  statui  tuque  emisti,  utrimque  actio  nascitur. 
Quod  si  pretium  statui  tuque  pluris  emisti,  quidam  negaverunt  te 
mandati  habere  actionem,  etiamsi  paratus  esses  id  quod  excedit  re- 
mittere:  namque  iniquum  est  non  esse  mihi  cum  ilio  actionem,  si 
nolit,  illi  vero,  si  velit  mecum  esse  »; 

10)  Come  ha  visto  il  Ferrini,  Bull.  dell'Ut,  di  D.  R.  XIII,  pag.  183,  il  passo 
è  attinto  alle  res  cottidianae  di  Gaio:  lo  dimostrano  vari  indizi  di  lingua  e  in 
piccola  parte  il  diretto  confronto  col  fr.  4  D.  mandati  17.  1.  Il  Ferrini  ritiene 
anzi,  che,  salva  la  solita  sostituzione  degli  aurei  ai  sesterzi  e  la  omissione  di 
Proculo  nel  ricordo  dei  diversae  scholae  auctores,  il  passo  sia  genuino;  che  in 
particolare  non  sia  interpolata  la  parola  recte  (cfr.  più  innanzi  §  2  nota  1)  né  la 
frase  quae  sententia  sane  benignior  est,  la  quale  non  suonerebbe  approvazione 
(cfr.  più  innanzi  §  2,  nota  3). 

11)  Ne  deterior  (Mommsen).  Il  Ferrini  invece  nell'ediz  milanese  dei  Digesti 
corregge  cosi:  «vertitur  ut  interdum  nec  melior  causa  mandantis  fieri  possit, 
deterior  vero  numquam  ».  Cfr.  in  proposito  il  §  2  seg.,  nota  4. 
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fr.  4  D.  eod.  (Gaius,  lib.  II  rer.  cottidianar):  «Sed  Proculus  recte 
eum  usque  ad  preti  um  statutum  acturum  existimat,  quae  sententia 
sane  benignior  est  »  ; 

fr.  5  §  3-4  D.  eod.  (Paulus  lib.  XXXII  ad  edictum):  «  Item  si 
mandavero  tibi,  ut  fundum  meum  centum  venderes  tuque  eum  no- 
naginta  vendideris  et  petam  fundum,  non  obstabit  mihi  exceptio,  nisi 
et  reliquum  mihi,  quod  deest  mandatu  meo,  praestes  et  indemnem 
me  per  omnia  conserves  Servo  quoque  dominus  si  praeceperit  certa 
summa  rem  vendere,  ille  minoris  vendiderit,  similiter  vindicare  eam 
dominus  potest  nec  ulla  exceptione  summoveri,  nisi  indemnitas  ei 
praestetur  »  ; 

Paulus,  R  S.  II,  lo.  3  :  «  Certo  pretio  rem  missus  distrahere  si 
minoris  vendiderit,  mandati  iudicio  pretii  summa  poterit  integrari: 
venditionem  enim  dissolvi  non  placuit»; 

fr.  22  pr.  D  mandati  17.  1  (Paulus,  lib.  XXXII  ad  edictum):  «Si 
mandavero  tibi,  ut  prò  me  in  diem  fldeiubas  tuque  pure  fldeiusseris 
et  solveris,  utilius  respondebitur  interim  non  esse  tibi  mandati  actio- 
nem,  sed  eum  dies  venerit»; 

fr.  33  D  eod.  (Iulianus,  lib.  IV  ex  Minicio):  «  Rogatus,  ut  fideiu- 
beret  si  in  minorem  summam  se  obligavit,  recte  tenetur:  si  in  maio- 
rem,  Iulianus  verius  putat  quod  a  plerisque  responsum  est  eum,  qui 
maiorem  summam  quam  rogatus  erat  fldeiussisset,  hactenus  mandati 
actionem  habere,  quatenus  rogatus  esset,  quia  id  fecisset,  quod  man- 
datum  ei  est:  namque  usque  ad  eam  summam  in  quam  rogatus 
erat,  fldem  eius  spectasse  videtur  qui  rogavit»; 

fr.  41  D  eod.  (Gaius,  lib.  Ili  ad  edictum  prov.):  «Potest  et  ab 
una  dumtaxat  parte  mandati  iudicium  dari  :  nam  si  is  qui  mandatum 
suscepit  egressus  fuerit  mandatum,  ipsi  quidem  mandati  iudicium 
non  competit,  at  ei  qui  mandaverit  adversus  eum  competit  >; 

fr.  45  §  4  D.  eod.  (Paulus,  lib.  V  ad  Plautium)  :  «  Sed  si  manda- 
vero tibi,  ut  creditori  meo  solvas,  tuque  expromiseris  et  ex  ea  causa 
damnatus  sis,  humanius  est  et  in  hoc  casu  mandati  actionem  tibi 
competere  »  ; 

fr.  62  §  1  D.  eod.  (Scaevola,  lib.  VI  dig.)  :  «  Mandavi  in  haec 
verba:  "Lucius  Titius  Gaio  suo  (Seio)  salutem.  Peto  et  mando  tibi, 
ut  fldem  dicas  prò  Publio  Maevio  apud  Sempronium:  quaeque  a 
Publio  soluta  tibi  non  fuerint  repraesentaturum  hac  epistula  manu 
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mea  scripta  notum  tibi  facio.  Quaero,  si  non  fideiussisset,  sed  man- 
dasset  creditori  et  alias  egisset  quam  quod  ei  mandatum  esset,  an 
actione  mandati 12)  teneretur  (tenerer).  Respondit  teneri  "  ». 

2.  Gli  scrittori  che  ebbero  occasione  di  sottoporre  ad  un  esame 
critico  i  passi  ora  riferiti  e  conservati  o  dalle  Pandette  o  dal  Bre- 
viario, avvertirono,  e  già  da  tempo  *),  che  qualcuno  di  essi,  in  uno 
o  altro  modo,  deve  essere  interpolato.  Nessuno  però  ha  spinto  Tesarne 
così  a  fondo  come  il  Riccobono ;  e  i  resultati  da  lui  ottenuti,  piena- 
mente probabili  in  alcuni  rapporti,  mi  sembrano  in  altri,  o  meno 
probabili,  o  addirittura  infondati. 

E,  prima  di  tutto,  secondo  il  Riccobono,  Gaio  e  Paolo  avrebbero 
seguita  intorno  all'eccesso  di  mandato  la  cosi  detta  opinione  Sabi- 
niana.  Ciò  resulta  dal  fr.  41  D.  mandati  17.  I,  sopra  riferito,  inquanto 
riguarda  Gaio  ;  e  dal  fr.  3  §  4  D.  eod.,  anch'esso  sopra  riferito,  in  quanto 
riguarda  Paolo  2).  Di  qui  due  conseguenze  per  il  nostro  autore  :  che 
nel  fr.  4  D.  mandati  17.  1  (=  §  8  Inst.  mandati  3.  26)  l'approvazione 
data  da  Gaio  all'opinione  opposta  a  quella  di  Sabino  (quae  sententia 
sane  benignior  est),  è  interpolatizia  3)  ;  e  che  sono  pure  interpolatizie 

,2)  Titius  inserisce  Mommsen  a  questo  luogo,  ma  allora  occorre  correggere 
qualcosa  in  principio.  Meglio  dunque  la  correzione  (tenerer)  di  Scialoja. 

»)  Per  la  interpolazione  della  parola  recte  nel  fr.  ih.  mandati  17.  1,  cfr.  Pam- 
paloni,  Studi  Senesi,  voi.  17.  pag.  160,  n.  43  e  i  cit.  ibid.  (escluso  il  Ferrini) 
Dirksen,  Beitràge,  pag.  115;  Lenel,  Paling.  ad  Gaium,  503,  n.  6-  La  interpola- 
zione si  fonda  su  due  circostanze:  che  altrimenti  il  cit.  fr.  4  D.  mandati  17.  1, 
sembra  esprimere  approvazione  dell'opinione  di  Proculo,  e  che  una  simile  inser- 
zione interpolatizia  della  parola  recte  apparisce  in  altri  luoghi  delle  .Fonti.  Che 
il  recte  possa  intendersi  anche  in  altro  senso  ha  relativa  importanza,  salvo  non 
si  dica  (cfr.  §  1,  nota  10)  che  Gaio  non  ha  inteso  in  alcun  modo  di  approvare  l'o- 
pinione di  Proculo.  Non  mancano  poi  scrittori,  i  quali  dichiarano,  in  generale, 
che  il  fr  4  D.  (17.  1)  cit.  è  interpolato,  senza  indicare  in  che  consiste  precisa- 
mente l' interpolazione.  Cfr  p.  es..  Accarias,  loc.  cit.  dal  Bertolini,  Appunti, 
pag.  860.  Essi  si  fondano  appunto  sulla  circostanza,  pocanzi  accennata,  che  Gaio 
non  può  avere  approvata  l'opinione  di  Proculo.  Non  già  perchè  essi  vedano  nel 
fr.  41  D.  17.  1  cit.  la  prova  che  Gaio  in  materia  di  eccesso  di  mandato  ha  seguito 
Sabino;  ma  perchè  nelle  diverse  controversie  di  scuola,  riferite  in  buon  numero 
(diciannove)  nelle  Istituzioni  di  codesto  giureconsulto,  è  sempre,  o  espressamente, 
o  tacitamente,  accolta  l'opinione  Sabiniana.  E  l'eccezione  che  occorre  una  volta 
(II,  195)  fondata  sopra  un  rescritto  imperiale  conferma  la  regola. 

2)  Riccobono,  loc.  cit.  pag.  232  e  Lenel,  ivi  cit. 

s)  Riccobono,  loc.  cit.  pag.  233  e  nota  1  ibid.  Per  la  interpolazione  della  frase 
finale  del  fr.  4  D.  mandati  17.  1,  cfr.  anche  Schrader,  op.  cit.  ad  v.  quae  -  beni- 
gnior est  («  huiusmodi  verbis  Iustinianus  suum  assensum  dare,  eiusque  rationes 
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le  parole  finali  del  fr.  45  §  4  mandati  17.  1  sopra  riferito  di  Paolo:  hu- 
manius  est  et  in  hoc  casu  mandati  actionem  Uhi  competere  4).  La 
quale  ultima  interpolazione,  non  indicata  da  altro  scrittore  prima 
del  nostro,  riesce  davvero  preziosa 5)  ;  ed  è  peccato  non  venga  notata 
dal  Seckel  tra  i  molti  esempi,  offerti  da  lui  nel  noto  vocabolario,  d'in- 
terpolazioni  relative  all'aggettivo  humanus. 

Secondo  poi  il  Riccobono,  anche  nel  fr.  5  §  3  D.  mandati  17.  1, 
dianzi  riferito,  di  Paolo  sarebbero  interpolate  le  parole:  «nisi  et  re- 
liquum  mihi,  quod  deest  mandati/,  meo,  praestes  et  indemnem  me 
per  omnia  conserves  »  e  nel  §  4  eod.  le  parole  finali  «  nisi  indemnitas 
ei  praestetur  ».  E  l'una  e  l'altra  aggiunta  sarebbe  stata  fatta  «per 
neutralizzare  l'opinione  di  Paolo»;  ossia,  per  trarre  codesto  Giure- 
consulto all'opinione  opposta  a  quella  da  lui  professata,  in  corrispon- 
denza di  quanto  era  stato  fatto  anche  nel  fr.  45  §  4  (17.  1)  di  cui  si 
è  detto.  Paolo  dunque,  nel  testo  genuino,  avrebbe  ammesso  che  il 
mandante  può  sempre  rivendicare  la  cosa  venduta  per  un  prezzo 
inferiore  a  quello  indicato  nel  mandato,  anche  quando  il  mandatario 
è  pronto  a  rimettere  del  suo  la  differenza.  E  siccome  il  principio 
stesso  che  resulta  dal  fr.  5  §  3-4  D.  (17.  1)  cit.  resulta  anche  dal 
passo  delle  Sententiae  di  Paolo  conservatoci  dal  Breviario,  cosi  il  Ric- 
cobono crede  che  i  Visigoti  abbiano  apportato  al  testo  classico  delle 

significare  amat  »).  Il  recte  perù  che  si  legge  nei  due  passi,  secondo  il  Riccobono, 
loc.  cit.  pag.  231,  n'  1,  è  genuino;  si  riferisce  alla  parola  acturum  e  vale  come 
utiliter.  Cfr.  iu  tal  senso  ;  Bertolini,  Appunti,  pag.  855;  Bremer,  ivi  cit  ;  e  anche 
Ferrini,  loc.  cit.  alla  nota  9  §  1,  sebbene  non  esplicito. 

4)  Che  anche  nel  fr.  3  pr.  D.  mandati  17.  1  di  Paolo  non  tutto  sia  in  ordine 
(e  per  la  causa  stessa  di  cui  nel  testo)  crederei  si  potesse  sospettare.  Forse  è  ad- 
dirittura interpolatizia  la  frase  finale  «  interdum  melior,  deterior  vero  num- 
quam  »  (cfr.  nota  11  del  §  1).  Sta  bene  che  Paolo  viene  poi  a  dirci  (fr.  5  §  5  D. 
eod.)  quando  è  che  il  mandatario  può  avvantaggiare  le  ragioni  del  mandante.  Ma 
qui,  in  realtà,  si  tratta  di  uno  che  eseguisce  il  mandato;  perchè,  come  dice  Gaio 
III,  161  sopra  riferito  «  qui  mandat,  ut  centum  milibus  emeretur,  is  utique  man- 
dare intellegitur,  uti  minoris,  si  posset,  emeretur».  Là  invece,  nel  fr.  3  pr.  D. 
17.  1  cit.  Paolo  intendeva  riferirsi  al  caso  di  chi  non  eseguisce  il  mandato,  come 
mostra  il  successivo  §  2  (cfr.  anche  Gi.uck,  loc.  cit.  pag.  276,  n.  85,  trad.  italiana, 
pag.  25  e  Pothier,  ivi  cit.).  Che  infine  nel  ff.  5  pr.  §  1  D.  mandati  17.  1  con  le 
parole  «diligeuter  fines  mandati  custodiendi  sunt:  nam  qui  excessit,  aliud  quid 
facere  videtur  et  si  susceptum  non  impleverit,  tenetur  »  Paolo  abbia  inteso  allu- 
dere all'eccesso  di  mandato  nel  senso  di  cui  nel  testo,  non  è  improbabile.  Cosi 
p.  es.  anche  Schrader,  loc.  cit.  in  v.  ut  ecce  ■  actionem. 

s)  Cfr.  §  7  seguente. 
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Sententiae  quella  stessa  modificazione  che  i  Bizantini  ebbero  ad  ap- 
portare al  fr.  di  Paolo  estratto  dal  commento  ali1  editto.  Il  che,  egli 
aggiunge,  si  deve  principalmente  al  fatto  che  l'opinione  Pioculeiana 
era  già  riuscita  vittoriosa  nella  pratica  del  diritto  postclassico.  E  qui 
mi  pare  si  debba  dissentire  Chi  assume  il  mandato  di  vendere  per  200 
e  vende  per  100  ha  adempita  l1  obbligazione,  quando  offre  i  100  che 
mancano  a  formare  la  somma  indicata  dal  mandante  Altrimenti,  bi- 
sognerebbe dire  che  vi  è  del  pari  inadempimento  delFobbligazione, 
se  il  mandatario  tiene  per  sé  la  cosa  che  doveva  vendere  per  200, 
sborsando  del  suo  codesta  somma.  Se  il  mandante  avesse  prescritto 
di  vendere  per  un  determinato  prezzo  ad  una  determinata  persona, 
allora  vi  sarebbe  in  ogni  modo  inadempimento,  se  la  vendita  fosse 
fatta  per  un  prezzo  minore.  Ma  quando  è  determinato  soltanto  il 
prezzo,  il  mandatario  può  vendere  a  chi  gli  pare,  anche  a  se  stesso  ; 
e  se  a  un  terzo,  anche  a  un  prezzo  minore  di  quello  indicato,  purché 
presti  la  differenza.  I  due  frammenti  di  Paolo  dunque  interessano, 
non  la  quistione  delFeccesso,,  ma  piuttosto  quella  distinzione  di  man- 
dato certo  e  mandato  incerto  o  plurium  causarum,  cui  accenna 
Paolo  stesso  nel  fr.  46  D.  mandati  17.  1  6).  I  medesimi  non  danno 
alcun  appiglio  a  ritenere  che  la  così  detta  opinione  Proculeiana  in 
tema  di  eccesso  di  mandato  fosse  riuscita  prevalente  già  prima  di 
Giustiniano.  Ci  avvertono  invece  che  il  caso  di  compra  con  eccesso 
di  mandato,  cui  si  richiamano  nei  passi  sopra  riferiti  Sabino,  Cassio, 
Proculo  e  i  posteriori  giureconsulti  classici,  Gaio  e  Paolo,  non  che 
i  Compilatori  delle  Istituzioni  Giustinianee,  riguarda  la  compra  di 
un  determinato  oggetto,  ossia  la  compra  da  una  determinata  per- 
sona, per  un  dato  prezzo  (mandato  certo).  Che  se  si  trattasse  invece 
di  un  oggetto  indeterminato,  il  quale  per  conseguenza  può  esser  ven- 
duto al  mandatario  da  chicchessia  (mandato  incerto),  non  cadrebbe 
dubbio  che  il  mandato  fosse  eseguito,  quando  il  mandatario  alla 
consegna  dell'oggetto  facesse  seguire  la  domanda  del  prezzo  che  gli 
venne   indicato  ;  perchè  nulla  vieta  che  a  codesto  prezzo  egli  stesso 


6)  «  Igitur  commodissime  illa  forma  in  mandatis  servanda  est,  ut,  quotiens 
certuni  mandatimi  sit,  recedi  a  forma  non  debeat:  at  quotiens  incertum  vel  plu- 
rium causarum,  tuuc,  licet  aliis  praestationibus  exoluta  sit  causa  mandati  quam 
quae  ipso  mandato  inerant,  si  tamen  hoc  mandatori  expedierit,  mandati  erit 
actio  «.  Cfr.  in  proposito  Glììck,  loc.  cit.,  trad.  ita!.,  pag.  26. 
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figuri  come  venditore  dell'oggetto.  È  questa  un'osservazione,  che,  di 
solito,  sfugge  agli  scrittori;  ma  la  cui  importanza  è  messa  in  rilievo 
dall'erronea  interpretazione  dei  frammenti  di  Paolo  che  abbiamo  ve- 
duta 7). 

Infine,  in  ciò  che  riguarda  il  fr.  33  D.  mandati  17.  1  di  Giuliano, 
il  Riccobono  osserva  benissimo  ?)  che  l'opinione  di  Minicio,  cui  si 
riferivano  le  prime  parole  del  passo,  è  stata  mutilata.  Il  passo,  con 
ogni  probabilità  era  scritto  nelle  prime  parole  cosi  : 

«  Rogatus  ut  fideiuberet,  si  in  minorem  summam  se  obligavit,  is 
py*o  quo  se  obligavit,  recte  tenetur,  si  in  maiorem  non  tenetur». 

La  decisione  dunque  di  Minicio  (sono  parole  del  Riccobono,  che 
rispondono  a  quanto  prima  di  lui  era  stato  congetturato  dal  Lenel 9) 
e  venne  poi  confermato  da  posteriori 10)  ricerche)  fu  espulsa  dal  testo 
e  al  suo  posto  fu  spinta  la  nota  di  Giuliano  II  quale  giureconsulto 
(e  qui  però  debbo  di  nuovo  dissentire  dal  nostro  scrittore)  avrebbe 
accettata  l'opinione  Proculeiana  ;  onde  poi  la  eliminazione  di  quella 
contraria  di  Sabino  e  Cassio,  esposta  da  Minicio  E  l'opinione  Procu- 
leiana (cosi  sempre  il  Riccobono)  con  la  sua  calzante  motivazione 
«  nam  usque  ad  eam  summam .  .  /idem  eius  spedasse  videtur  qui 
rogavit»,  sarebbe  esposta  nell'ultima  parte  del  frammento;  ove  sol- 
tanto si  dovrebbe  ritenere  di  origine  spuria  (glossema  dunque11), 
non  interpolazione?)  la  frase  quia  id  fecisset  quod  mandatum  et  est. 
I  Proculeiani,  dice  il  nostro  scrittore,  accordavano  nel  caso  di  eccesso 
Factio  mandati  contraria,  ma  riconoscevano  che  il  mandato  non  era 
stato  eseguito.  Come  poi  e  in  che  senso  fosse  tuttavia  calzante  quella 
tale  motivazione  che  sopra  venne  riferita,  non  è  detto    o   accennato 


7)  Anche  nel  formulare  il  caso  di  compra  di  cui  nel  §  l  in  pr.  viene,  di  so- 
lito, indicato  genericamente  ciò  che  ne  è  oggetto.  Cfr.  p.  esempio  Ferrini,  Pand. 
pag.  706:  («Se  il  mandatario  eccede  i  limiti  del  mandato,  ad  es.  comprando 
per  150  un  fondo,  mentre  gli  era  stato  dato  l'incarico  di  comprarne  uno  per 
100,  ecc.  »)  :  Accarias,  Précis,  II,  §  634;  Bertolini,  App.  pag.  852.  In  senso  corretto: 
Gluck,  loc.  cit.  pag.  28  («  Per  esempio,  se  io  do  mandato  a  Tizio  di  comprarmi  una 
determinala \gewisse]  cosa»). 

8)  Loc.  cit.  pag.  230;  pag.  231-2. 

9)  Cit.  dal  Riccobono,  loc.  cit.  pag.  -'31  (Paling.  Iuliani,  868). 

10)  Bremer,  Iurispr.  Antehadr.  II,  1.  281. 

")  Non  vedo  però  indicato  il  glossema  nell'edizione  milanese  dei  Digesti  cu- 
rata di  recente  dal  Riccobono  e  da  altri.  Il  che  farebbe  supporre  che  con  le  pa- 
role di  cui  nel  testo  s'intendesse  accennare  ad  una  interpolazione. 
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in  alcun  modo  dal  Riccobono  ;  probabilmente,  perchè  egli  si  propo- 
neva di  tornare  ancora  sull'argomento  12).  Bene  però  sono  avvertiti 
certi  indizi  di  alterazione  della  parte  finale  del  frammento  di  Giu- 
liano: la  doppia  motivazione  (quia...  nani)  e  la  cattiva  consecutio 
temporum  (esset . . .  est).  Resta  a  vedere,  se  il  passo  venga  reso  ge- 
nuino con  la  semplice  eliminazione  di  quella  motivazione,  che  si  as 
serisce  d'origine  spuria;  glossema  o  interpolazione  che  sia. 

3.  Come  resulta  dalla  precedente  esposizione,  le  alterazioni  Tri- 
bonianee  indicate  dal  Riccobono  avrebbero  avuto,  più  che  altro,  un 
intento  di  coordinamento  :  quello  di  affermare  decisamente  la  pre- 
valenza della  cosi  detta  opinione  Proculeiana,  traendo  ad  essa  tutti 
i  passi  dei  Codici  relativi  all'argomento,  anche  quando  appartenevano 
a  giureconsulti  seguaci  dell'opinione  Sabiniana.  Ebbene,  a  mio  avviso, 
pur  essendo  vere  per  la  maggior  parte  le  alterazioni  indicate  dal  Ric- 
cobono, esse  hanno  un  altro  intento:  il  quale  intento  non  è  di  mero 
coordinamento,  per  la  ragione  che  i  Proculeiani  non  hanno  mai  pen- 
sato a  ciò  che  fa  loro  dire  Giustiniano. 

Intanto  si  ponga  mente  a  queste  due  circostanze:  1.  Il  passo 
delle  Istituzioni  di  Gaio,  III,  16  dichiara  che  specialmente  Sabino  e 
Cassio  negavano  in  caso  d'eccesso  Factio  mandati  contraria  (idque 
maxime  Sabino  et  Cassio  placuit):  ma  non  dicono  punto  che  i  Pro- 
culeiani fossero  d1  avviso  diverso.  Si  può  dunque  aver  qui,  come  in 
altri  luoghi  *),  il  riferimento  di  un1  opinione  dei  due  corifei  della 
scuola  opposta  a  quella  dei  Proculeiani,  senza  che  questi  vi  abbiano 
contraddetto;  2.  I  Compilatori  delle  Istituzioni  Giustinianee,  quante 
volte  hanno  dovuto  richiamare  materie  controverse  nelle  due  scuole, 
hanno   eliminato  il  ricordo   della  controversia2};   salvo  in   tema   di 

12)  Cfr.  loc.  cit.  pag.  231,  n.  1;  pag.  233,  n.  1. 

x)  Cfr.  per  tutti  il  fr.  11  D.  de  iurisd.  2.  1:  E  per  citare  un  punto  attinente 
al  nostro  tema,  credo  errerebbe  molto  chi  ritenesse  che  la  equiparazione  della 
ratifica  al  mandato  nel  campo  di  certi  delitti,  la  quale  nel  fr.  1  §  14  D.  de  vi  43. 
16  viene  attribuita  all'insegnamento  di  Sabino  e  Cassio,  fosse  contraddetta  dai 
Proculeiani. 

2)  Cfr.  i  seguenti  nove  passi  delle  Istituzioni,  relativi  ad  altrettante  contro- 
versie di  scuola,  dichiarate  espressamente  tali  da  Gaio  e  talvolta  da  altre  Fonti: 
pr.  Inst.  quib.  modis  tutela  finitur  1.  22;  pr.  Inst.  de  exhered.  lib.  2.  13;  §  10  Inst. 
de  hered.  inst.  2.  14;  §  32  Inst.  de  legatis  2.  20;  §  4  Inst.  de  inut.  stipul.  3.  19; 
§  3  Inst.  per  quas  pers.  nobis  adquir.  3.  28;  pr.  Inst.  quib.  modis  oblig.  tollitur 
3.  29;  §  6  Inst.  de  nox.  act.  4.  8  ;  §  2  Inst.  de  action.  4.  12.  È  notevole  che  in  uno 
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vendita  ')  e  di  specificazione  4),  perchè  in  esse  avevano  avuto  occasione 
di  affermare  alcun  che  di  nuovo  in  confronto  di  ambedue  le  scuole. 
Qualcosa  di  nuovo  in  confronto  del  diritto  classico  hanno  ap- 
punto affermato  i  Giustiniani  in  tema  di  eccesso  di  mandato.  L'an- 
tica giurisprudenza  era  tutta  concorde  nel  ritenere,  dietro  special- 
mente T insegnamento  di  Sabino  e  Cassio,  che,  dato  un  eccesso  di 
mandato,  non  v1  è  luogo  airactio  mandati  contraria,  neppure  se  il 
mandatario  mette  a  suo  carico  le  conseguenze  economiche  dell'ec- 
cesso. Essendo  invece  piaciuto  a  Triboniano,  per  quella  da  lui  abu- 
sata considerazione  di  umanità,  che  viene  richiamata  per  emblema 
nel  fr.  i5  §  4  D  mandati  17.  1  cit.  («  sed  humanius  est  mandati  actio- 
nem  . . .  competere»)  di  concedere  l'actio  mandati  contraria,  egli  ha 
anche,  per  bellissimam  machinationem,  attribuita  ai  Proculeiani  co- 
desta sua  decisione.  Egli  ha  perfino  tentato  di  giustificarla  nel  fr.  33  D. 
mandati  17.  1  di  Giuliano,  modificando  (lo  vedremo)  non  senza  ac- 
corgimento le  parole  del  giureconsulto  :  «  quia  id  fecisset  (procurator), 
quod  ei  mandatum  est:  nam  usque  ad  eam  summam,  in  quam  ro- 
gatus  erat,  fidem  eius  spectasse  videtur  qui  rogavit».  Ma,  notiamolo 
subito,  il  tentativo  non  può  dirsi  riuscito  5),  in  confronto  dei  principi 
generali  della  materia  Infatti,  una  di  due:  o  il  mandatario  ha  avuto 
buon  motivo,  quando  eccedeva,  di  fare  assegnamento  sulla  fede  del 
mandante  e  potrà  dirsi  che  il  mandato  è  eseguito:  o  il  mandatario 
non  ha  avuto  buon  motivo  ali*  eccesso  e  allora  bisognerà  dire  che  il 
mandato  è  inadempito,  perchè  nulla  vale  la  credenza  del  mandatario. 
Supponiamo:  un  amico,  il  quale  m'incarica  abitualmente  di  certi 
acquisti,  indicandomene  il  prezzo  massimo,  e  li  ha  sempre  ricevuti, 
anche  quando  eccedevo  di  poco  il  limite  fissato,  rifiuta,  senz'  altra 
ragione  che  quella  dell1  eccesso,  di  riceverne  uno  in  cui  avevo  ecce- 
duto meno  del  solito;  ho  certamente  l'actio  mandati  contraria  e 
senza  bisogno  di  sottostare  al  danno  derivante  dall'eccesso  (estensione*) 

di  essi  (pr.  Inst  1.  22)  si  accenna  all'opinione  contraria  dei  vetcres,  senza  avver- 
tire che  si  tratta  di  uua  delle  due  scuole  e  che  la  decisione  accolta  è  appunto 
quella  dell'altra  di  esse. 

»)  §  2  Inst.  de  emtione,  3.  23. 

*)  §  25  Inst.  de  rer.  div.  2.  1. 

s)  Cfr.  il  passo  del  Cuiacio,  riferito  alla  nota  1  del  seguente  paragrafo. 

«)  Cfr.  anche  il  caso  accennato  nella  nota  3  in  f.  del  §  4  seg.  e  quello  di  cui 
alla  nota  3  in  f.  del  §  1  preced. 
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tacita  del  mandato).  Ma  se,  viceversa,  ero  già.  stato  diffidato  a  non 
eccedere  e  si  erano  già  avute  altre  accettazioni  di  acquisti  eccedenti 
il  prezzo  indicato,  accompagnate  però  da  protesta,  come  farò  a  dire 
che  eccedendo  ho  contato  sulla  fede  del  mandante?  E  anche  se  mi  ad- 
dosserò le  conseguenze  economiche  dell'  eccesso,  non  potrò  mica  dire 
che  appunto  per  codesto  ho  fatto  assegnamento  sulla  fede  del  man- 
dante; perchè  altre  ragioni  possono  esservi  che  valgono  a  dissua 
derlo  dall' accettazione  della  cosa  comprata:  quella,  per  esempio,  di 
non  rimanere  in  alcun  modo  obbligato  verso  di  me  ;  e  alla  fin  fine, 
quella  che  non  ho  tenuto  conto  della  volontà  sua  conforme  al  man 
dato.  I  Giustiniani  invece,  in  corrispondenza  delFactio  mandati  con- 
traria da  essi  accordata  humanitatis  ratione,  hanno  statuito  che  il 
mandatario,  il  quale  si  addossa  il  danno  dell1  eccesso,  deve  ritenersi 
aver  avuto  buon  motivo  di  fare  assegnamento  sulla  fede  del  man- 
dante ;  e  conseguentemente  hanno  anche  affermato  che  il  mandatario 
ha  allora  eseguito  il  mandato  7).  Ciò  che  poteva  però  statuire  il  le- 
gislatore bizantino  non  potevano  argomentare  o  dedurre  dei  giure- 
consulti. E  bisogna  ancora  vedere,  se  la  volontà  del  legislatore  vale 
in  effetto  a  statuire  nel  senso  accennato;  perchè,  come  ci  ha  inse- 
gnato Gaio8),  a  proposito  della  figura  del  quasi  usufrutto  e  del  Se- 
natoconsulto  relativo,  «naturalis  ratio  auctoritate  Senatus  commu- 
tari  non  potest».  Ma  di  questo,  meglio  in  seguito:  determiniamo  in- 
nanzi, e  puntualmente,  lo  stato  del  diritto  classico  in  tema  di  eccesso 
di  mandato. 

4.  Come  ho  già  detto,  la  giurisprudenza  classica  era  tutta  con- 
corde nel  ritenere,  dietro  V  insegnamento  di  Sabino  e  di  Cassio,  che, 
dato  un  eccesso  di  mandato,  Tactio  mandati  è  esclusa;  anche  se  il 
mandatario  rimette  del  suo  V  importo  dell'  eccesso.  E  questa  una  ri- 
gorosa conseguenza  che  non  può  essere  ovviata  da  nessun  interprete, 

')  In  tal  senso,  cfr.  p.  es.  :  Donei.lo,  Comm.  de  I.  C.  XIII,  12.  6  («  Nervae  et 
Proculo  contra  visum  est.. .  et  recte,  tamquam  scilicet  ad  eam  summam  impleto 
mandato»):  Vinnio,  Comm.  in  Inst.  III,  27.  8,  o.  4:  («  Sed  Nervae  et  Proculo 
contra  visum  est,  in  huiusmodi  specie  saltem  ad  summam  mandato  expressam 
recte  agera,  quasi  hactenus  non  aUud,  sed  quod  rogatus  est  fecerlt,  manda- 
tumque  impleverit  »).  Va  da  sé,  che  questi  scrittori  attribuiscono  il  concetto  del- 
l'adempimento del  mandato  nella  nota  ipotesi,  non  a  Giustiniano,  ma  ai  Procu- 
leiani. 

8)  Fr.  2  §  1  D.  de  usufr.  eor.  rer.  7.  5:  «  neque  enim  naturalis  ratio  auctori- 
tate Senatus  commutari  potuit  ». 
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per  quanto  inclinato  a  benignità.  Altrimenti,  secondo  osservava  Paolo 
nel  fr.  3  in  f.  D.  mandati  17.  1  sopra  riferito,  V  esserci  o  no  esecu- 
zione del  mandato  dipenderebbe  dalla  volontà  del  mandatario  ina- 
dempiente1). E  mentre  costui  potrebbe  costringere  il  mandante  a  ri- 
cevere la  cosa  comprata  per  un  prezzo  maggiore  di  quello  indicato 
nel  mandato;  non  potrebbe  essere  costretto  a  darla,  neppure  per  il 
prezzo  effettivamente  sborsato  ;  perchè  avrebbe  sempre  modo  di  affer- 
mare che,  essendogli  impossibile  di  comprarla  al  prezzo  indicato  nel 
mandato,  l'ha  per  il  prezzo  maggiore  acquistata  suo  nomine. 

Tutto  ciò  non  toglie  che  in  un  eccesso  di  mandato  possa  esservi 
una  gestione  d1  affari  ;  e  che  il  mandante  possa  esser  tenuto  per  la 
gestione  in  quei  limiti  che  egli  aveva  fissati  al  mandato,  i  quali  sono 
appunto  i  limiti  dell' utiliter  gestum2).  Un  eccesso  di  mandato  può 
aversi  per  due  cause  :  o  perchè  il  mandatario  sperava  che  il  mandante 
avrebbe  ratificato3);  oppure  perchè  il  mandatario  versava  in  errore 
circa  ai  limiti  del  mandato  o  ha  commesso  un  errore  qualsiasi  nel- 
V  eseguirlo.  Circa  alla  seconda  ipotesi,  sappiamo  già  da  Ulpiano  e  Pa- 
piniano,  relativamente  a  casi  assai  prossimi  al  nostro,  che  vi  è- luogo 
all' actio  neg.  gest.  contraria: 

')  Il  Vinnio,  loc.  cit.  non  ha  intesa  l'argomentazione  di  Paolo  in  difesa  della 
opinione  di  Sabino  e  Cassio.  Egli  crede  s«  tratti  di  costringere  il  mandatario  a 
dare  per  100  ciò  che  ha  comprato  per  120.  Si  tratta  invece  di  costringerlo  a  dare 
per  120;  per  quel  maggior  prezzo,  cioè,  a  cui  ha  comprato:  e  come  è  detto  nel 
testo,  egli  può  sempre  esimersene,  affermando  che,  vista  l'impossibità  di  eseguire 
il  mandato,  ha  agito  per  conto  proprio.  Chi  ne  ha  invece  avvertita  tutta  l'im- 
portanza è  il  Cuiacio,  Observ.  XII,  34:  «  Itaque  magna  est  profecto  et  gravis-Sa- 
binianorum  ratio.  Et  Proculianorum  sententia...  sustinetur  humanitate  et  be- 
nevolenza sola,  non  mera  ratione  iuris  (cfr.  anche  Fabro,  Ration.  in  Pand.  XVII, 
1.  4).  Egli  crede  perciò  che,  accolta  l'opinione  contraria  a  Sabino,  si  debba  rico- 
noscere al  mandante  il  diritto  di  costringere  il  mandatario,  acquirente  di  una 
cosa  ad  un  prezzo  maggiore  di  quello  indicato  nel  mandato,  a  consegnarla  ; 
quando  per  parte  del  mandante  si  offra  codesto  maggior  prezzo  (cfr.  Hillighero, 
ad  Donelli  Comm.  XIII,  12.  6,  nota  2;  il  quale,  se  non  erro,  versa  nello  stesso 
errore  sopra  notato  del  Vinnio). 

2)  Così  appunto  ritenevano  alcuni  Glossatori,  fra  i  quali  Martino  (cfr.  Vinnio, 
loc.  cit.)  .  Vedi  anche  i  cit.  da  Hubero,  Prael.  in  Inst.  HI,  27,  n.  6. 

3)  Cfr.  il  caso  fatto  del  Fabro,  loc.  cit.  di  chi  ha  comprato  un  oggetto  de- 
terminato che  vale  200  per  150,  avendo  avuto  incarico  di  comprarlo  per  100.  Dove 
però  è  da  badare,  che  le  circostanze  in  cui  vien  dato  codesto  incarico  non  siano 
tali,  da  far  ritenere  che  la  compra  possa  magari  aver  luogo  per  150  (estensione 
tacita  del  mandato);  perchè  allora  (cfr.  nota  3,  §  1),  il  caso  sarebbe  fuori  di 
questione. 
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fr.  5  pr.  D.  de  neg.  gestis  3.5  (Ulpianus,  lib.  X  ad  edictum): 
«  Item  si,  cum  putavi  a  te  mihi  mandatimi,  negotia  gessi,  et  hic 
nascitur  negotiorum  gestorum  actio  cessante  mandati  actione.  Idem 
est  etiam,  si  prò  te  fldeiussero,  dum  puto  a  te  mandatum  »: 

fr.  31  D.  eod.  (Papinianus,  lib.  II  respons.):  «  Fideiussor  imperitia 
lapsus  alterius  quoque  contractus,  qui  personam  eius  non  continge- 
bat,  pignora  vel  hypothecas  suscepit  et  utramque  pecuniam  creditori 
solvit,  existimans  indemnitati  suae  confusis  praediis  consuli  posse. 
Ob  eas  res  ìudicio  mandati  frustra  convenietur  et  ipse  debitorem 
frustra  conveniet,  negotiorum  autem  gestorum  actio  utrique  neces- 
saria erit:  in  qua  lite  culpam  aestimari  satis  est,  non  etiam  casum, 
quia  praedo  fideiussor  non  videtur  etc.  ». 

E  quello  che  vale  per  la  seconda  ipotesi  non  si  può  non  ammet- 
tere per  la  prima;  ossia,  in  ogni  e  qualunque  ipotesi  d'eccesso; 
quando,  s' intende,  il  mandatario  rimetta  del  proprio  ciò  che  per  l'ec- 
cesso ha  dovuto  erogare.  Ecco,  secondo  me,  T  osservazione  di  mero 
completamento  sistematico  che  era  stata  fatta  da  Gaio  nel  fr.  4  D. 
mandati  17.  1,  ossia  nelle  res  cottidianae:  «  (sed)  Proculus  recte  eum 
usque  ad  pretium  statutum  actione  negotiorum*)  gestorum  [mandati 
Trib.]  acturum  existimat,  quae  sententia  sane probabilis5)  [benignior 
Trib.]  est  ». 

Sono  stati,  come  ho  detto,  i  Giustiniani,  ai  quali  è  piaciuto  (per 
una  falsa  veduta  di  umanità  o  benignità)  di  sostituire  all' actio  neg. 
gestorum  V  actio  mandati 6).  E  per  dare  maggior  risalto  alla  novità, 

*■)  Anche  nel  fr.  45  §  4  D.  mandati  17.  1  può  essere  che  Paolo  dicesse  sempli- 
cemente, in  ultimo,  «  mandati  actio  tibi  non  competit  »  (cfr.  sopra  alla  nota  4  §  2). 
Ma  più  probabile  mi  sembra  che  egli  escludesse  indirettamente  l'actio  mandati, 
affermando  l'esistenza  dell'actio  neg.  gestorum  «  verius  est  in  hoc  casu  neg.  ge- 
storum actionem  tibi  competere  ». 

s)  Cfr.  fr.  11  §  2  D.  de  iurisd.  2.  1  di  Gaio  («  et  sane  eorum  sententia  proba- 
bilis  est»).  Il  riferimento  e  accoglimento  dell'  opinione  di  Proculo  occorre  più 
volte  nei  frammenti  di  Gaio:  cfr.  p.  es.  Ist.  III,  140;  IV,  163;  e  anche  fr.  19  pr.  D. 
de  usuris  22.  1,  fr.  69  D.  de  condic.  35.  1. 

6)  Come  si  sa,  l'arbitraria  ed  inutile  sostituzione  di  un'azione  ad  un'altra  non 
è  nuova  nei  Codici  Giustinianei.  Cito  ad  esempio  il  fr.  48  D.  de  neg.  gestis  3.  5, 
relativo  appunto  alla  nostra  materia;  ove  alla  indicazione  di  una  condictio  si  è 
sostituita  un'actio  neg.  gestorum  (Pernice,  Labeo  III,  pag.  237;  Ferrini,  Pand. 
pag.  715;  Bull,  dell' Ist.  di  D.  R.  VII,  pag.  715;  Pacchioni,  ibid.  IX,  pag.  79).  E  non 
si  tratta  di  glossema;  si  tratta  proprio  d'interpolazione,  la  quale  corrisponde  a 
quella  che  si  legge  nel  primo  periodo  del  fr.  5  §  5  D.  de  neg.  gestis  3.  5  :  «  Sed  et 
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hanno  anche  affermata  una  controversia  di  scuola,  che  non  ha  mai 
esistito.  Così  s'intende  perchè,  mentre  nel  fr.  4  D.  mandati  17.  1  tolto 
dalle  res  cottidianae  di  Gaio  si  parla  di  Proculo,  nel  §  8  Inst.  eod , 
attinto  alla  stessa  fonte,  si  parla  addirittura  di  diversae  scholae  au- 
ctores.  Nelle  Pandette  la  indicazione  di  Proculo,  quale  autore  della 
benigna  innovazione,  non  aveva  affermata  una  controversia  di  scuola; 
anche  perchè  nel  fr.  3  §  2  D.  eod.  alla  indicazione  di  Sabino  e  Cassio 
venne  sostituito  dai  Compilatori  un  generico  quidam.  Ma  nelle  Isti- 
tuzioni, essendo  piaciuto  di  affermare  una  tale  controversia,  si  è  man- 
tenuto il  genuino  Sabinus  et  Cassius  e  si  è  sostituita  air  indicazione 
di  Proculo  la  espressione,  consueta  7)  in  Gaio,  diversae  scholae  au- 
ctores. 

5.  Cosi  s1  intende  anche  Y  alterazione,  di  cui  è  stata  oggetto  la 
parte  finale  del  fr.  33  D.  mandati  17.  1  di  Giuliano. 

Come  fu  accennato,  i  Giustiniani  hanno  affermata  V  esecuzione 
del  mandato  nel  caso  di  eccesso  di  cui  ivi  si  tratta;  presumendo  che 
il  mandatario  abbia  in  ogni  caso  avuto  buon  motivo  di  fare  assegna- 
mento sulla  fede  del  mandante,  dal  momento  che  egli  si  sobbarca 
alle  conseguenze  economiche  dell1  eccesso:  «quia  id  fecisset  quod 
mandatum  ei  est;  nam  usque  ad  eam  summam,  in  quam  rogatus 
erat,  fidem  eius  spectasse  videtur  qui  rogavit  ».  Ecco  perchè,  anche 
questo  fu  detto  prima,  il  passo  non  vien  sanato,  togliendo  semplice- 
mente, secondo  fu  proposto  da  altri,  la  frase  «  quia  id  fecisset  quod 
mandatum  ei  est  ».  Vediamo  dunque  come  probabilmente  si  era 
espresso  Giuliano. 

si  quid  negotia  mea  gessit  non  mei  contemplatione  sed  sui  lucri  causa,  Labeo 
scripsit  suum  eum  potius  quam  meum  negotium  gessisse...  [sed  nihtto  minus, 
imno  magis  et  is  tenebitur  negotiorum  gestorum  actlone]  ».  L'interpolazione  cor- 
relativa dell'ultimo  periodo  del  fr.  5  §  5  cit.  è  stata  avvertita  da  vari  scrittori, 
particolarmente  dal  Riccobono.  Ciò  dispensa,  per  il  momento,  da  altre  parole. 

7)  Comunemente  Gaio  contrappone  (almeno  nelle  Istituzioni)  all'opinione  dei 
(nostri)  praeceptores  quella  dei  diversae  scholae  auctores,  senza  indicarne  i  co- 
rifei: I,  196;  II,  36,  79,  123,200,221,244;  111,98,  103,  167  a,  168;  IV,  78,  79  ;  cfr.  anche 
III,  178.  Talvolta  però  occorre  codesta  indicazione,  ma  in  riguardo  ad  ambedue 
i  corifei;  II,  15  «  Nerva  vero  et  Proculus  et  ceteri  diversae  scholae  auctores» 
II,  195  «  Nerva  vero  et  Proculus  ceterique  illius  scholae  auctores  ».  L'espressione 
Proculus  ceterique  diversae  scholae  auctores,  congetturata  dal  Ferrini  nel  passo 
delle  res  cottidianae  a  cui  è  attinto  il  fr.  4  D.  mandati  17.  1  e  su  cui  riposa  il  §  8 
Inst.  eod.,  è  straniera  all'uso  di  Gaio;  quale  almeno  si  rivela  dai  frammenti  ri- 
mastici. 
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Una  mallevadoria  per  mandato,  eccedente  la  somma  indicata  dal 
mandante,  può  essere  prestata,  in  parte  per  conto  del  mandante  e  in 
parte  (in  quanto  ali1  eccesso)  per  conto  del  mandatario;  e  allora  il 
caso  è  identico  a  quello  già  notato  *)  di  una  vendita  per  un  prezzo 
inferiore  alla  somma  indicata  nel  mandato,  quando  il  mandatario  as- 
sume il  pagamento  della  differenza.  Il  mandato,  cioè,  è  eseguito;  e 
fino  alla  somma  fissata  il  mandatario  ha  l1  actio  mandati  contraria  2). 
Può  darsi  però  che  il  mandatario  abbia  inteso  di  obbligare  il  man- 
dante, facendo  assegnamento  (per  uno  od  altro  erroneo  motivo)  sulla 
ratifica  del  mandante:  e  allora,  se  la  ratifica  manca,  egli  ha  tuttavia 
(a  differenza  del  caso  della  vendita  ora  richiamato)  un  actio  neg. 
gest.  contraria  fino  a  concorrenza  della  somma  indicata  nel  mandato. 
L1  una  e  V  altra  ipotesi  aveva  contemplata  e  decisa  Giuliano,  d^c- 
cordo  con  molti  altri  (quod  a  plerisque  responsum  est);  in  confronto 
della  troppo  generale  decisione  di  Minicio,  che  nel  caso  di  malleva- 
doria per  mandato  il  mandante  non  è  tenuto  (s1  intende,  con  l1  actio 
mandati  contraria)  per  la  somma  garantita,  se  essa  supera  quella  da 
lui  indicata.  Cosicché  l' osservazione  del  nostro  giureconsulto  al  caso 
fatto  da  Minicio,  come  quella  di  Proculo  e  Gaio  al  caso  fatto  da  Sa- 
bino e  Cassio  nel  fr.  4  D.  mandati  17.  1,  era  di  mero  completamento 
sistematico.  Ecco  le  parole  di  lui: 

«  Iulianus:  verius  puto  [putat  Trib.]  quod  a  plerisque  responsum 
est  eum,  qui  maiorem  summam  quam  rogatus  erat  fideiussisset,  ha- 
ctenus  [mandati]  actionem  habere,  quatenus  rogatus  esset  [quia  id 
fecisset  quod  mandatum  ei  es(]  nam  usque  ad  eam  summam,  in 
quam  rogatus  erat,  aut  id  fecisset  quod  mandatum  ei  est3),  aut  si 
fidem  eius  spectasset  [spedasse  videtur  Trib.]  qui  rogavit,  negotium 
alienum  gessisse  videtur  ». 

Le  alterazioni  dei  Giustiniani  hanno,  come  si  vede,  distrutto  ciò 
che  costituiva  la  sostanza  della  particolare  osservazione  di  Giuliano; 
ritenendosi  da  essi  che  anche  nel  caso  della  fideiussione,  come  nel 
caso  della  compra  cui  si  riferiscono  Gaio  III,  161  e  i  fr.  3-4  D.  man- 


')  Cfr.  sopra  il  §  2  e  i  frammenti  di  Paolo  ivi  interpretati  (fr.  5  §  3  D.  17.  1  ; 
Sent.  Il,  15.  3). 

*)  Fin  qui  anche  il  Girard  e  I'Accarias,  loc.  cit.  alla  nota  6  del  §  1. 

s)  Id  fecisset  quod  mandatum  ei  est  sono  le  parole  che  Triboniano  ha  tra- 
sportate più  indietro  in  forma  di  motivazione. 
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dati  17.  1,  tutto  si  limiti  ad  accordare  l'actio  mandati  invece  del- 
l'actio  neg.  gestorum  contraria,  quando  il  mandatario  sopporta  le 
conseguenze  economiche  dell'  eccesso.  E  una  limpida  prova  delle  no- 
stre congetture  si  ha  nel  §  8  Inst.  mandati  3.  26  sopra  riferito;  ove 
facendosi  insieme  il  caso  di  una  compra  e  il  caso  di  una  fideiussione 
per  somma  eccedente  il  mandato,  Tactio  mandati  viene  esclusa  in 
una  maniera  assoluta  per  V  intiera  somma  spesa  o  garantita  e  viene 
accordata  senza  distinzione  per  quella  minore  indicata  nel  mandato. 
Gaio  invece,  tanto  nelle  Res  cottidianae  che  nelle  Istituzioni,  non  si 
occupava  del  caso,  tutto  speciale,  della  fideiussione  eccedente  il  man- 
dato. Ciò  è  manifesto  dal  periodo  finale  del  §  8  cit.,  ove  del  caso 
della  fideiussione  non  si  fa  altrimenti  parola  : 

«  Is  qui  exequitur  mandatum  non  debet  excedere  fines  man- 
dati. Ut   ecce   si  quis   usque    ad   centum mandaverit  tibi, 

ut  fundum  emeres  [vel  ut  prò  Titio  sponderes  neque]  pluris  emere 
non  debes  [neque  in  ampliorem  pecuniam  fideiubere],  alioquin 
non   habebis   cum  eo  mandati  actionem:  adeo  quidem,    ut  Sabino 

et  Cassio   placuerit,    etiam   si    usque   ad   centum cum    eo 

agere  velis,  inutiliter  te  acturum:  Proculus   [diversae  scholae  au- 

ctores   Trib.]   recte   te Quod   si   minoris   emeris,    habebis 

mecum  etc.  » 4). 

Sono  dunque  i  Giustiniani,  che,  in  conformità  delle  alterazioni 
operate  nel  fr.  33  D.  mandati  17.  1  di  Giuliano,  hanno  riuniti  sotto 
un1  unica  decisione  i  due  casi,  della  compra  e  della  fideiussione  ecce- 
denti il  mandato. 

6.  E  qui  finalmente  si  presenta  la  questione  del  valore,  che  pos- 
sono avere  codeste  alterazioni  in  rapporto  al  sistema  Giustinianeo; 
in  quanto  particolarmente  riguarda  T  actio  mandati  contraria,  accor- 
data humanitatis  ratione  nel  noto  caso  di  eccesso  E  a  me  non  par 
dubbia  la  soluzione  negativa,  già  prima  accennata1);  perchè  non  si 
tratta  di  norme,  ma  di  costruzioni  giuridiche  2),  che,  quantunque  of- 

*)  Il  §  8  Inst.  cit.  non  è  dunque  cosi  genuino,  come  sembrava  al  Ferrini,  loc. 
cit.  alla  nota  9  del  §  l  precedente;  anche  a  prescindere  dalle  alterazioni  che  resul- 
tano da  quanto  si  é  detto  nel  §  4  a  riguardo  del  fr.  4  D.  mandati  17.  1. 

i)  Cfr.  §  3  in  f. 

2)  Cfr.  Eisele,  Unverbindlicher  Gesetzesinhalt  (Arch.  f.  d.  civ.  Praxis,  69, 
pag.  25)  ;  Pampaloni,  Personae  in  causa  mancipii  (Bull,  dell'lst.  di  D.  R.  XVII, 
p.  123  e  segg.). 
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ferte  dal  legislatore,  possono  e  debbono  essere  trascurate,  quando  non 
sono  conformi  alla  ragion  naturale  o  giuridica. 

Cade  con  ciò  l1  ostacolo,  1'  unico  ostacolo,  che  si  opponeva  a  con- 
cedere nel  diritto  giustinianeo  l' actio  neg.  gest.  contraria  al  man- 
datario che  eccede.  La  maggior  parte  invece  degli  interpreti  del  di- 
ritto giustinianeo  ha  supposto  che  ad  ammettere  l'actio  neg.  gest. 
contraria  neir  eccesso  di  mandato  facesse  ostacolo  la  natura  stessa 
dell1  azione;  ossia,  che  nell1  eccesso  di  mandato  il  mandatario  agisse 
contro  un  divieto  di  gestione,  risultante  implicitamente  dal  mandato  3). 
Siccome  poi  un  luogo  delle  Fonti  sopra  riferito 4)  accorda  l'actio  neg. 
gest.  contraria  in  un  caso  speciale  di  eccesso  prossimo  a  quelli  di 
cui  ci  siamo  occupati  finora,  cosi,  secondo  alcuni  dei  detti  interpreti, 
bisogna  distinguere  due  specie  o  forme  di  eccesso  di  mandato  5).  Alla 
quale  distinzione  (non  sarà  inutile  avvertirlo)  si  richiamano,  sia 
pure  di  sfuggita,  recentissimi  scrittori6).  La  prima  specie  ha  luogo 
quando  l' opera  oggetto  del  mandato  venne  eseguita,  ma  deviando 
comunque  dal  mandato;  e  dicevano  che  il  mandatario  ha  agito  contra 
mandalum:  la  seconda  specie  ha  luogo  quando  il  mandatario  com- 
pie, oltre  l'opera  promessa,  un'altra  diversa,  pure  interessante  il 
patrimonio  del  mandante  7);  e  dicevano  che  il  mandatario  ha  agito 
praeter  mandatum,.  Nella  prima  specie  escludevano,  in  massima,  non 
solo  V  actio  mandati,  ma  anche,  per  la  ragione  accennata,  l'actio  neg. 
gest.  contraria:  nella  seconda  invece  accordavano  senz'altro  l'actio 

3)  Cfr.  p.  es.  Hili.ighero,  loc.  cit.  XIII,  12.  7,  n.  3  («  qui  mandatimi  finibus 
cerlis  circumcludit,  reliqua  quae  extra  flnes  istos  posita  (sunl)  prohibere  vi- 
detur»):  Hubero,  Prael.  in  Inst.  3.  27,  n.  6  («  id  quod  specialiter  praescriptum 
est,  merito  expressae  loco  prohibitionis,  si  in  diversam  fiat  partem,  esse  ha- 
bendum»):  Glììck,  loc.  cit.  pag.  27  alla  nota  90  («chi  eccede  deve  esser  trattato 
come  tale  che  ha  gerito  negotia  prohibentis  »). 

*)  Fr.  31  D.  mandati  17.  1,  riferito  al  §  4. 

3)  Cfr.  p.  es.  Glììck.  loc.  cit.  alla  nota  1  del  §  1  preced.  La  traduzione  ita- 
liana ha  qui  disgraziatamente  omessa  la  seconda  parte  del  periodo:  «  Nel  primo 
caso  si  dice  che  il  mandatario  ha  agito  contro  il  mandato  (contra  fines  mandati 
egit)  ;  nell'altro  invece,  che  egli  ha  fatto  qualcosa  senza  mandato  (praeter  fines 
mandati  egit)  ». 

6)  Cfr.  p.  es.  Pacchioni,  Gestione  affari  altrui  pag.  6&6,  n.  97;  Bertolini, 
Appunti,  pag.  843,  n.  3. 

'•)  Il  mandatario,  per  esempio,  paga  un  altro  debito  del  mandante,  oltre 
quello  che  si  era  assunto  di  pagare:  oppure  (cfr.  GlUck,  loc.  cit.  pug.  31)  il  man- 
datario che  aveva  assunto  di  curare  il  giardino  del  mandante  durante  la  di  lui 
assenza  intraprende  anche  una  riparazione  necessaria  alla  casa  del   medesimo. 
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neg.  gest.  contraria  8).  Molti  però  degli  antichi  interpreti  non  face- 
vauo  codesta  distinzione9  ritenendo,  probabilmente,  che,  ammessa 
T  esistenza  e  V  efficacia  di  un  divieto  (tacito)  di  gestione  nella  prima 
forma  di  eccesso,  si  dovesse  ammetterla  anche  nella  seconda,  nono- 
stante la  contraddizione  di  un  luogo  delle  Fonti. 

A  mio  avviso,  F  opinione  comunemente  ricevuta,  che  in  una  o 
in  ambedue  le  forme  di  eccesso  di  mandato,  quali  vengono  deter- 
minate dagli  scrittori  accennati,  si  agisca  contro  un  divieto  di  ge- 
stione del  mandante-interessato,  non  ha  fondamento.  Il  divieto  di  ge- 
stione non  può  desumersi  dalle  determinazioni,  sia  pure  concepite 
in  forma  negativa  o  proibitiva  10)  del  mandato;  esse  indicano  soltanto, 
quando  il  mandato  sarà,  o  non  sarà  adempito.  Perchè  vi  sia  divieto 
di  gestione  in  rapporto  a  quanto  esce  fuori  dei  limiti  di  un  mandato, 
occorre  un1  altra  distinta  dichiarazione,  magari  congiunta  al  mandato, 
ma  rivolta  alla  gestione  ;  per  la  quale,  in  modo  espresso,  la  gestione 
stessa  risulti  non  voluta  u).  Altrimenti  è  sempre  aperto  P  adito  a  rite- 
nere, specialmente  nei  casi  in  cui  la  gestione  resulta  vantaggiosa  in  con- 
fronto dell1  esecuzione  del  mandato,  che  P  atto  fuori  dei  limiti  del  man- 
dato non  è  contrario  alla  volontà  del  mandante  come  atto  di  gestione. 
E  poi  bisognerebbe  ammettere,  in  generale,  che  il  divieto  di  gestione 
potesse  esser  tacito  e  non  precisamente  diretto  a  interdirla:  ciò  che  per 
il  diritto  giustinianeo  non  è  ammissibile,  già  per  le  particolarità  della 
nota  costituzione  di  Giustiniano  12).  Non  escludo,  naturalmente,  che  an- 
che la  semplice  notizia  che  il  dominus  negotii  è  contrario  o  si  è  in  qual- 
siasi modo  manifestato  contrario  alla  gestione,  abbia  importanza  nella 

8)  Gluck,  loc.  cit.  pag.  31.  alla  nota  98. 

»)  Cfr.  Hubero,  cit  dal  GlUck,  loc.  cit. 

10)  Do  incarico,  per  esempio,  di  pagare  il  debito  di  100  che  ho  verso  una 
persona,  avvenendo  il  mandatario  di  non  pagare  (proibendo  al  mandatario  di 
pagare)  un  altro  debito  di  1000  che  ho  verso  la  stessa  persona. 

»)  Richiamiamo  il  caso  fatto  alla  nota  precedente  e  quello  fatto  alla  nota  3 
in  f.  del  §  1.  Se  dopo  aver  proibito  al  mandatario  di  pagare  il  debito  di  1000  o 
di  comprare  per  100  mila  più  uno,  il  mandante,  prevedendo  la  possibilità  di  una 
gestione  e  ad  essa  riferendosi,  soggiunge  (seriamente,  s' intende)  che  il  paga- 
mento o  la  compra  avverrà  nell'  esclusivo  interesse  del  mandatario  ;  allora,  e 
soltanto  allora,  vi  è  divieto  di  gestione.  In  senso  contrario,  ma  (se  non  erro)  già 
alquanto  diverso  dalla  dottrina  comune,  nonostante  vi  sia  richiamata  come  avente 
pratico  valore  la  distinzione  tra  agere  praeter  e  agere  con  tra  mandatum,  Pac- 
chioni, loc.  cit. 

»•)  e.  ult.  C.  de  neg.  gestis,  t.  18. 
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determinazione  dell1  utiliter  gestum,  a  termini  del  fr.  9  D.  de  neg. 
gestis  3.  5:  e  anche  nella  determinazione  della  imputabilità  per  casi 
fortuiti,  a  termini  del  fr.  10  D.  eod.  Affermo  soltanto  che  non  si  de- 
vono confondere  questi  effetti 13)  con  quello,  tanto  più  grave,  della 
esclusione  deiractio  neg.  gest.  contraria.  Per  impedire  Tactio  neg. 
gest.  contraria,  la  volontà  del  dominus  negotii  deve,  in  ogni  caso, 
manifestarsi  in  una  maniera  apposita  ed  espressa,  anche  a  prescin- 
dere dalla  formalità  dell' attestatio  imposta  da  Giustiniano.  Onde  poi 
la  conseguenza  che,  quando  Fatto  del  gestore  ha  origine  in  un  man- 
dato che  egli  è  venuto  a  sorpassare,  la  volontà  del  mandante  che 
intende  determinare  l1  esclusione  dellactio  neg.  gest.  contraria,  deve 
manifestarsi  più  pienamente  14)  di  quel  che  farebbe  per  determinare  i 
limiti  del  mandato.  Come  ho  detto,  non  vi  è  altro  ostacolo  a  ravvi- 
sare un  gestore  nel  mandatario  che  avendo  ecceduto  assume  a  suo 
carico  gli  effetti  economici  dell1  eccesso,  se  non  quello  che  deriva 
dal  disposto  di  legge  che  nella  stessa  ipotesi  considera  il  manda- 
tario che  eccede  come  se  avesse  adempito  il  mandato.  Chi  accoglie 
tale  disposto  di  legge  non  può,,  di  certo,  parlare  di  gestione;  perchè 
ciò  che  si  fa  in  esecuzione  di  un  mandato  è  fuori  di  gestione.  Ma,  ba- 
diamo bene,  non  si  può  pensare  che  le  determinazioni  del  mandato,  le 
quali,  secondo  il  disposto  di  legge  accennato,  non  valgono,  se  violate, 
ad  escludere  l1  adempimento  del  contratto,  valgano  tuttavia,  nella 
stessa  ipotesi,  ad  affermare  un  divieto  di  gestione. 

7.  Il  caso  del  fr.  45  §  4  D.  17.  1,  che  il  Riccobono  x)  ha  visto  molto 
bene  essere  un  caso  di  eccesso,  resulta  assai  diverso  dai  casi  di  compra 
e  di  fideiussione  per  una  somma  superiore  a  quella  indicata  dal  man- 
dante, dei  quali  si  occupano  gli  altri  luoghi  delle  Fonti.  Nella  compra 
e  nella  fideiussione  per  somma  eccedente  il  mandato,  Tatto  del  man- 
datario produce  un  danno  che  costui  viene  ad  eliminare,  dichiaran- 
dosi pronto  a  sopportarne  le  conseguenze  economiche.  Nel  caso  invece 
del  fr.  45  §4  D.  17.  1  (espromissione  seguita  da  pagamento,  invece  di 
pagamento  immediato)  non  vi  è  stato  punto  danno;  e  tuttavia  l1  ec- 
cesso  vale   senipre   come  inadempimento.   La  quale  affermazione,  a 

13)  Cfr.  invece  p.  es.  Arndts,  Pand.  §  298  note  e  ed  f. 
")  Cfr.  il  caso  del  fr.  14  §  8  D.  de  relig.  11.  7. 

>)  Cfr.  sopra  §  2  alla  nota  5.  Cfr.  invece  il  caso  del  fr.  22  pr.  D.  mandati  17.  1 
sopra  riferito. 
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mio    avviso    esattissima,  torna  opportuno   confermare   con  un   altro 
esempio. 

Come  si  sa,  il  mandatario  può  anche  gerire  l'affare  di  cui  venne 
incaricato  per  mezzo  di  altre  persone;  ma  egli  risponde  della  cattiva 
gestione,  se  è  in  colpa  nella  scelta  delle  persone  sostituite  2).  Se  poi 
gli  era  stato  fatto  divieto  di  sostituire  altre  persone,  il  mandato  è 
ineseguito;  anche  se  l1  opera  promessa  venne  prestata  tanto  esatta- 
mente, quanto  avrebbe  potuto  prestarla  il  mandatario  in  persona.  Di 
conseguenza,  pur  non  essendovi  luogo  alFactio  mandati  directa  3),  il 
mandatario  non  può  allora  valersi  delTactio  mandati  contraria;  può 
valersi  soltanto  delFactio  neg.  gest.  contraria,  sebbene  essa  conduca 
allo  stesso  resultato  dell'altra. 

Muzio  Pampaloni. 


3)  Cfr.  p  es.  Arndts,  Panel.  %  202  e  fr.  11  D.  comm.  13.  6.  —  Nella  gestione 
invece  il  gestore  è  sempre  responsabile.  E  però  difficilmente  potranno  aversi  per 
genuine  le  parole  quod  irnpvudenter  eum  elegeris  del  fr.  20  §  3  D.  de  neg.  gestis 
3.  5;  glossema  o  interpolazione  che  siano. 

3)  Fr.  8  §  6  D.  h.  t.  17.  1.  Cfr.  nota  2  del  §  1. 
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Sommario.  —  1.  Obbietto  delle  nostre  indagini.  —  II.  La  costituzione  in  mala  fede 
del  convenuto  di  buona  fede  «  post  controversiam  motam  »  nel  fr.  25  §  7,  5, 3 
è  una  interpolazione.  —  III.  L'aggravamento  della  situazione  del  convenuto 
nella  «  hereditatis  petitio»  classica.  —  IV.  I  compilatori  interpolarono  anche 
il  fr.  20  §  11,  5,  3.— V.  Ed  il  fr.  31  §  3,  eod.  —  VI.  Probabile  origine  e  valore 
della  riforma  di  Giustiniano. 

I.  —  In  tre  frammenti,  estratti  dal  lib.  XV  del  commentario  di 
Ulpiano  «  ad  edictum  »,  si  dice,  che  era  diritto  vigente  al  momento 
in  cui  il  giurista  scriveva,  che  con  la  notizia,  comunque  avuta,  del- 
l1  inizio  del  giudizio  di  petizione  di  eredità,  il  convenuto  di  buona 
fede  cominciava  advaver  coscienza  di  possedere  una  «  hereditas  »,  che 
non  gli  appartenesse,  e  pertanto  diventava  di  mala  fede: 

fr.  25  §  7,  de  hereditatis  petitione,  5,  3  : 

«Si  ante  litem  contestatam  »,  inquit,  «fecerit»:  hoc  ideo  adie- 
ctum,  quoniam  post  litem  contestatam  omnes  incipiunt  malae  fidei 
possessores  esse,  quin  immo  post  controversiam  motam.  quamquam 
enim  litis  contestatae  mentio  fiat  in  senatus  consulto,  tamen  et  post 
motam  controversiam  omnes  possessores  pares  fiunt  et  quasi  prae- 
dones  tenentur.  et  hoc  iure  hodie  utimur:  coepit  enim  scire  rem  ad 
se  non  pertinentem  possidere  se  is  qui  interpellatur.  qui  vero  praedo 
est,  et  ante  litem  contestatam  doli  nomine  tenebituj:  hic  est  enim 
dolus  praeteritus  »; 

fr.  20  §  11,  eod.: 

«  Petitam  autem  hereditatem  »  et  cetera:  id  est  ex  quo  quis  scit 
a  se  peti:  nam  ubi  scit,  incipit  esse  malae  fidei  possessor.  «  id  est 
cum  primum  aut  denuntiatum  esset  »:  quid  ergo  si  scit  quidem,  nemo 
autem  ei  denuntiavit,  an  incipiat  usuras  debere  pecuniae  redactae  ? 
et  puto  debere:  coepit  enim  malae  fidei  possessor  esse,  sed  ponamus 
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denuntiatum  esse,  non  tamen  scit,  quia  non  ipsi,  sed  procuratori 
eius  denuntiatum  est:  senatus  ipsi  denuntiari  exigit  et  ideo  non  no- 
cebit,  nisi  forte  is  cui  denuntiatum  est  eum  certioraverit,  sed  non 
si  certiorare  potuit  nec  fecit.  a  quo  denuntiatum  est  senatus  non 
exigit:  quicumque  ergo  fuit  qui  denuntiavit,  nocebit»; 

fr.  31  §  3,  eod.: 

«  Sicut  autem  sumptum  quem  fecit  deducit,  ita  si  facere  debuit 
nec  fecit,  culpae  huius  reddat  rationem,  nisi  bonae  fidei  possessor 
est:  tunc  enim,  quia  quasi  suam  rem  neglexit,  nulli  querellae  subie- 
ctus  est  ante  petitam  hereditatem  :  postea  vero  et  ipse  praedo  est  ». 

Or  noi  crediamo  di  poter  dimostrare  che  il  diritto  classico  era  tut- 
t'altro;  che  quello  che  si  legge  in  quei  testi  appartiene  a  Giustiniano. 

IL  —  Nel  fr.  25  §  7,  ad  illustrazione  di  un  disposto  del  senato- 
consulto  giuvenziano *),  si  comincia  col  dire  che  dopo  la  contesta- 
zione della  lite,  anzi  all'inizio  della  medesima,  tutti  i  possessori 
diventano  di  mala  fede:  «  Si  ante  litem  contestatam  »,  inquit,  «  fe- 
cerit»:  hoc  ideo  adiectum,  quoniam  post  litem  contestatam  omnes 
incipiunt  malae  fidei  possessores  esse,  quin  immo  post  controver- 
siam  motam  ».  Nella  proposizione  seguente,  che  funge  da  glossa  a 
quella,  troviamo  la  stessa  affermazione:  «  quamquam  enim  litis  con- 
testatae  mentio  fiat  in  senatus  consulto,  tamen  et  post  motam  contro - 
versiam  omnes  possessores  pares  fiunt  et  quasi  praedones  tenentur  » 
Il  principio  suggella  la  formula,  assai  in  uso  presso  i  classici,  «  et 
hoc  iure  hodie  utimur  »  2),  che  lo  addita  come  il  vigente  nella  prassi, 
e  la  motivazione  «  coepit  enim  scire  rem  ad  se  non  pertinentem  possi- 
dere  se  is  qui  interpellatur  ». 

Fermiamoci  a  questa. 

x)  Fr.  20  §  6  e,  eod.:  «  Item  eos  qui  bona  invasissent,  cura  scirent  ad  se  non 
pertinere,  etiamsi  ante  litem  contestatam  fecerint,  quo  minus  possiderent,  perinde 
condemnandos,  quasi  possiderent  : . .  ». 

*)  La  s' incontra,  questa  formula,  nonché  le  similari  «eo,  quo,  certo,  alio  iure 
utimur  »,  molte  volte  nelle  Istituzioni  di  Gaio  (I,  80, 135;  II,  126, 154;  III,  179,  etc), 
nei  Frammenti  Vaticani  (120;  125;  127;  133  etc.)  e  in  testi  genuini  del  Digesto  (fr.  13 
§  1,  de  fundo  dotali,  23,  5,  Ulpianus  lib.  V  de  adulteriis;  fr.  6  §  1,  de  liberis  et 
postumis  heredibus  etc,  28,  2,  Ulpianus  lib.  Ili  ad  Sabinum  ;  fr.  7,  eod.,  Paulus 
lib.  I  ad  Sabinum;  fr.  3  §  3,  de  aqua  et  aquae  pluviae  arcendae,  39,  3,  Ulpianus 
lib.  LUI  ad  edictum,  etc).  Sull'uso  ed  il  significato  di  tali  formule  negli  scritti 
dei  giureconsulti  classici,  confr.  il  Kreyssig,  De  auctorum  et  commentatorum 
verbis  in  digestorum  interpretatione  distinguendis  observationes,  pagg.  41-42. 
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Formalmente  ci  si  presenta  difettosa  per  l'inelegante  cumulo 
«...  se...  se  is  qui  ».  Sostanzialmente  poi,  non  va  affatto  Vi  si  dice, 
infatti,  che  colui  il  quale  vien  chiamato  in  giudizio,  quindi  anche  il 
«  malae  fidei  possessor  »,  comincia  a  sapere  di  possedere  cosa  non 
propria!  Ed  anche  quando  la  si  volesse  riferire  al  solo  convenuto  di 
buona  fede,  non  potremmo  accoglierla  come  ulpianea.  Il  processo  ci- 
vile classico,  infatti,  iniziavasi,  com1  è  noto,  con  la  <c  in  ius  vocatio  » 
o  con  il  «  vadimonium  »  !).  Or  il  possessore  di  buona  fede,  che  fosse 
stato  chiamato  «in  ius»,  oppure  si  fosse  obbligato  a  comparirvi  me- 
diante il  «  vadimonium  »,  se  era  di  già  a  conoscenza  della  pretesa 
dell'attore2),  evidentemente  non  perciò  diventava  di  mala  fede.  La 
convinzione  della  disonestà  del  suo  possesso  egli  non  poteva  formarsi 
che  più  tardi,  «  in  iudicio  »,  quando  il  giudice  avesse  proceduto  allo 
esame  e  alla  valutazione  delle  prove.  Tutt1  al  più,  la  chiamata  in  giu- 


J)  L'inattendibilità  della  notizia  di  Aurelio  Vittore  (Caesares,  e.  16),  che  da 
Marco  Aurelio  venne  «  . ..  .  legum  ambigua  mire  distincta  vadimoniorumque  so- 
lemni  remoto  denuntiandae  litis  opperiendaeque  ad  diem  commode  ius  introdu- 
ctum  ...  »,  è  stala  a  nostro  credere  splendidamente  provata,  sulle  orme  del  Lenel 
(Beitrage  zur  Kunde  des  Edicts  und  der  Edictcommentare,  nella  Zeitschrift  der 
Savigny-Stiftung  fiir  Rechtsgeschichte,  Roman.  AbteUung,  Bd.  II,  pag.  45,  n.  83), 
dal  Kipp  (Die  Litisdenuntiation  als  Prozesseinleitungsform  ini  roemischen  Ci- 
vilprosess,  pagg.  170-173,  175-184).  Il  «  vadimonium  »  rimase  per  tutta  l'epoca 
classica,  e  senza  che  subisse  modificazioni,  un  modo  di  inizio  del  processo  civile 
ordinario;  la  «  litis  denuntiatio»  non  potè  comparire  che  nella  seconda  metà  del 
secolo  terzo  (cfr.  Kipp,  op.  cit.,  pagg.  175-184).  L'Eisele  (Beitrage  zur  roemischen 
Rechtsgeschichte,  XII,  Zur  Geschichte  der  Ladungs-Denuntiation)  è  anch'egli 
per  l'inattendibilità  di  quel  che  dice  Aurelio  Vittore,  ritiene  però  che  la  «litis 
denuntiatio  »  fu  nota  al  processo  civile  classico.  Sono  invece  per  la  verità  di  quella 
notizia,  quantunque  non  d'accordo  nell'  interpretarla,  il  Bethmann-Hollweg  (Der 
Civilprozess  des  gemeinen  Rechts  in  geschichtlicher  Entwickelung ,  Bd.  II, 
pagg.  201-202),  il  Wieding  (Der  justinianeische  Libelprocess,  pagg.  587-593)  ed  il 
Baron  (Abhandlungen  aus  dem  roemischen  Civilprocess,  III,  Der  Denuntia- 
tionsprocess,  pagg.  68-93).  Dubbioso  il  Keller  (Der  roemische  Civilprocess  und 
die  Actionen,  VI  Ausgabe  bearbeitet  von  Wach,  pagg.  244-247). 

2)  Per  la  validità  della  «  in  ius  vocatio  »  non  richiedevasi  che  l'attore  infor- 
masse il  convenuto  della  sua  pretesa  (confr.  per  tutti  il  Kipp,  op.  cit.,  pagg.  107-109), 
ma  alla  «  in  ius  vocatio  »  precedeva  la«  editio  actionis  ».  La  estragiudizialità  del- 
l' «  editio  actionis  »  è  stata  sostenuta  con  argomenti  a  nostro  avviso  inoppugna- 
bili, dal  Lenel  (Die  Form  der  Litis  conte  station  im  Formularprocess,  nella  Zeits- 
chrift cit.,  AbteUung  cit.,  Bd.  XV,  pagg.  385-388;  e  Das  Edictum  perpetuum,  II 
Aufl.,  pag.  60).  Pel  «  vadimonium  »,  se  anche  ad  esso  non  precedeva  la  «  editio 
actionis  »,  ciò  che  non  ci  sembra  probabile,  è  ben  naturale  il  pensare  che  l'attore, 
prima  di  fare  la  stipulazione,  dicesse  al  convenuto  del  suo  desiderio  giuridico. 
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dizio  poteva  seminare  nell1  animo  del  possessore  di  buona  fede  il 
dubbio  sulla  bontà  del  suo  diritto,  dubbio  che  1'  analisi  preliminare 
della  pretesa  dell'attore,  che  faceva  il  magistrato  onde  concedere  o 
negare  la  formula,  poteva  bene  alimentare,  ma  la  certezza  di  posse- 
dere cosa  non  propria  non  poteva  acquistarsi  che  «  in  iudicio  ».  Questa 
situazione  psicologica  del  convenuto  di  buona  fede  troviamo  ancora 
rilevata,  e  con  classica  precisione,  in  una  cost.  di  Costantino,  nella 
e.  10,  C.  I.  de  acquirenda  et  rétinenda possessione,  7,32,  dell'anno  314: 

«Nemo  ambigit  possessionis  duplicem  esse  rationem,  aliam  quae 
iure  consistit,  aliam  quae  corpore,  utramque  autem  ita  demum  esse 
legitimam,  cum  omnium  adversariorum  silentio  ac  taciturnitate  fir- 
metur:  interpellatione  vero  et  controversia  pregressa  non  posse  eum 
intellegi  possessorem,  qui,  licet  corpore  teneat,  tamen  ex  interposita 
conte statione  et  causa  in  iudicium  deducta  super  iure  possessionis 
vacillet  ac  dubitet  ». 

Pertanto,  la  motivazione  «  coepit  enim...  interpellatur  »  non  può 
appartenere  che  ai  commissari  di  Giustiniano. 

Fissato  questo  punto,  non  ci  sarà  difficile  procedere  alla  critica 
di  quegli  altri  due  brani  della  1.  25  §  7.  Nel  primo  di  essi  ci  si  dice 
che  con  l'inizio  della  lite  tutti  i  possessori  diventano  di  mala  fede. 
Or  a  parte  che  Ulpiano  non  avrebbe  detto  che  tutti  i  possessori,  quindi 
anche  quello  di  mala  fede,  diventano  di  mala  fede,  quella  proposi- 
zione, anche  riferendola  al  solo  convenuto  di  buona  fede,  per  più 
grave  ragione  non  è  attribuibile  al  giurista  classico.  Se  infatti  il 
«  bonae  fidei  possessor  »  la  coscienza  di  possedere  cosa  aliena  poteva 
formarsela  solo  «  in  iudicio  »,  non  poteva  diventare  di  mala  fede 
«post  controversiam  motam  ».  Dunque,  anche  il  tratto  «omnes... 
motam  »  i)  proviene  dai  compilatori.  E  neppure  l'altro  «  quamquam. . . 

l)  La  frase  «  controversia  mota  »,  ed  evidentemente  nel  significato  che  ha  nel 
fr.  25  §  7,  è  interpolata  nel  fr.  20  §  12,  eod.,  Ulpianus  lib.  XV  ad  edictum  (confi-. 
A.  Fabro,  Rationalia  in  Pandectas,  toni.  II,  pagg.  255-256  [Lugduni,  1659],  che  è 
però  dubbioso;  ma  l'interpolazione  per  il  tratto  «  nisi  forte...  post  motam  con- 
troversiam »  provano  splendidamente  e  il  contenuto  e  i  molti  segni  formali  che 
vi  si  riscontrano),  e  nel  fr.  17,  eod.,  Gaius  lib.  VI  ad  edictum  provinciale  (confr. 
A.  Fabro,  Rationalia  cit.,  tom.  Ili,  pag.  335  [Aurelianae,  16261,  che  ritiene  però 
interpolato  il  testo  solo  da  «  sed  cum  cessante»  alla  fine;  meglio  il  Gradenwitz, 
Interpolano nen  in  den  Pandehten,  pagg.  36,  94-97,  che  riesce  anche  a  ricostruire, 
e  a  nostro  avviso  esattamente,  l'originale  gaiano;  confr.  anche  Lenel,  Palinye- 
nesia  iuris  civilis,  voi.  I,  col.  200,  n.  1  ;  Ferrini,  Note  critiche  ed  esegetiche,  Li- 
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utimur  »  si  può  ascrivere  ad  Ulpiano.  Perciocché  anche  in  esso  si 
dice  che  tutti  i  possessori  diventano  di  mala  fede,  e  con  l' inizio  della 
lite.  E  vi  si  dice  ancora:  «et  quasi  praedones  tenentur  ».  Anche 
questa  è  un'  affermazione  che  non  potè  provenire  dalla  penna  del 
giurista.  Al  suo  tempo,  infatti,  si  faceva  questione  se  si  dovesse  o  no 
ritenere  il  convenuto  responsabile  del  caso  fortuito  dopo  la  conte- 
stazione della  lite;  e  tale  questione,  che  per  le  altre  azioni  si  era 
agitata  fra  Proculiani1)  e  Sabiniani  2),  la  giurisprudenza  inclinava  a 
risolvere  favorevolmente  al  possessore  di  buona  fede  (Paolo,  in  fr.  40 
pr.,  5,  3).  Infine,  anche  la  formula  «et  hoc  iure  hodie  utimur»,  che 
chiude  il  brano  in  esame,  non  può  essere  genuina.  Dacché,  se  il 
principio  cui  essa  si  riferisce,  fu  ignoto  al  diritto  classico,  in  questo 
testo,  come  altrove3),  venne  intrusa  dai  compilatori  al  fine  di  addi- 
tare ali1  interprete  la  norma  codificata4). 

cet . . .  attamen,  nel  Bullettino  dell'  Istituto  di  diritto  romano,  anno  XIV,  pag.  216; 
Seckel,  Heumanns  Handlexicon  zu  den  Quellen  des  roemischen  Rechts,  IX  Aufl., 
ad  v.  «licet»;  dubbioso  invece  il  Kuebi.er,  nel  Vocabularium  iurisprudentiae 
romanae  iussu  instituti  savigniani  compositum,  toni.  I,  ad  v.  «  controver- 
sia »,  col.  1009).  Pertanto,  nel  fr  17  si  ha  un'applicazione  del  principio  che  ascri- 
viamo a  Giustiniano,  che  il  possessore  di  buona  fede  «  post  controversiam  raotam  » 
diventa  di  mala  fede;  e  il  fi*.  20  §  12  prova  che  anche  pel  «  malae  fldei  possessor  » 
il  momento  processuale  in  cui  la  sua  condizione  diveniva  peggiore  era  lo  inizio 
della  lite. 

J)  Sulla  forma  «Proculiani  »,  confr.  Baviera,  Scritti  giuridici,  voi.  I,  p.  112,  n.  1. 

!)  Che  questa  controversia  fu  una  delle  controversie  fra  le  due  celebri  scuole 
di  diritto  di  Roma,  la  proculiana  e  la  sabiniana  (sulle  quali  vedasi  il  pregevole 
lavoro  del  Baviera,  Le  due  scuole  dei  giureconsulti  romani),  troviamo  netta- 
mente rilevato  dal  sommo  Cuiacio,  Opera  omnia  (Napoli.  1758),  tom.  I,  col.  1348, 
tom.  V,  coli.  275-277,  279-380,  tom.  VII,  coli.  265,  642-644,  tom.  vili,  col.  938;  confr. 
anche  Keller,  Ueber  Litis  Contestalion  und  Urtheil  nach  classischem  roemischem 
Recht,  pag.  170,  n.  4.  Fra  i  testi  relativi  (v.  Cuiacio  e  Keller  in  opere  e  luoghi  ci- 
tati), i  più  evidenti  sono:  fr.  14  §  1,  depositi  vel  contea,  16,  3.  Gaius  lib.  IX  ad 
edictum  provinciale  (insospettabile  per  la  parte  che  ci  riguarda  [v.  i  fr.  seguenti]; 
dubbioso  sulla  genuinità  di  qualche  puuto  del  testo,  il  Fabro  A.,  Coniecturae 
iuris  civilis,  Lugduni.  1661,  pagg.  608,  609;  per  la  chiusa  *  utique . ..  actori  »,  ve- 
dasi anche  il  Pernice,  Labeo,  roemisches  Privatrecht  im  ersten  Jahrhunderte 
derKaiserzeit.il  Bd.,  Abt.  II.  I,  pag.  140  e  n.  l);fr.  40  pr.,  dehereditatispetitione, 
5, 3,  Paulus  lib.  XX  ad  edictum  ;  fr.  15  §  3,  de  rei  vindicatione.  6, 1,  Ulpianus  lib.  XVI 
ad  edictum  (interpolato  nella  seconda  parte,  confr.  A.  Fabro,  Coniecturae  cit., 
pag.  608;  Pernice,  op.  cit.,  pagg.  21,  n.  2,  79-80,  140,  n.  1). 

s)  Ad  es.  nel  fr.  2,  de  acquirenda  vel  amittenda  possessione,  41,  2,  Ulpianus 
lib.  LXX  ad  edictum  (confr.  Alibrandi,  Opere  giuridiche  e  storiche,  voi.  I,  pag.  278; 


*)  Vedi  nota  1  a  pagina  seguente. 
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III.  —  Ma  qual'  era  allora  il  diritto  classico?  Quale  fu,  al  tempo 
di  Ulpiano,  nel  giudizio  di  petizione  di  eredità,  il  momento  proces- 
suale in  cui  si  aggravava  la  situazione  del  convenuto  ?  La  risposta 
a  tale  quesito,  e  nel  contempo  la  prova  più  evidente  della  interpo- 
lazione di  quel  che  si  rileva  nel  fr.  25  §  7,  che  cioè  negli  ultimi  mo- 
menti dell'epoca  classica  V aumento  della  responsabilità  del  convenuto 
di  buona  fede  per  la  petizione  di  eredità  avveniva  «  post  controver- 
siam  motam  »  e  non  più  «■  post  litem  contestatam  »,  la  si  rinviene 
nel  fr.  25  §  7  medesimo.  Vi  si  dice  infatti,  ancora  ed  infine:  «qui 
vero  praedo  est,  et  ante  litem  contestatam  doli  nomine  tenebitur: 
hic  est  enim  dolus  praeteritus  »  Dunque,  anche  per  la  «  hereditatis 
petitio  »,  per  tutto  il  periodo  aureo  del  diritto  di  Roma,  ebbe  vigore 
il  principio  fondamentale  del  processo  formulare,  che  la  condizione 
del  convenuto  diveniva  peggiore  con  la  contestazione  della  lite.  E 
che  tale  norma  fu  sempre  la  dominante,  oltreché  da  quel  brano  pre- 
zioso del  commentario  ulpianeo,  sfuggito  alle  cesoie  inesorabili  dei 
rappresentanti  di  Giustiniano,  scaturisce  altresì,  e  con  tutta  evidenza, 

Kniep,  Die  vacua  possessio,  pag.  232;  Ferrini,  Manuale  di  Pandette,  pag.  323, 
n.  4).  Ed  anche  delle  analoghe  «  eo  »,  «  quo  »,  etc.  «  iure  utimur  »,  si  servirono  i 
compilatori  per  il  fine  che  abbiamo  indicato  nel  testo.  Così,  ad  es.,  l'«eoqueiure 
utimur  »  è  interpolato  nel  fr.  26  (25),  ad  senatusconsultum  trebellianum,  36,  1, 
lulianus  lib.  XXXIX  digestorum  (confr.  Ferrini,  Teoria  generale  dei  legati  e  dei 
fedecommessi  secondo  il  diritto  romano  con  riguardo  all' attuale  giurisprudenza, 
pagg.  384-386),  e  nel  fr.  6  §  1,  de  aqua  et  aquae  pluviae  arcendae.  39,  3,  Ulpianus 
lib.  LUI  ad  edictum  (confr.  Baviera,  Scritti  giuridici,  voi.  I,  pagg.  162-166);  il  «  quo 
iure  utimur  »  nel  fr.  114  §  4,  de  legatis  et  fideicommissis,  30,  Marcianus  lib.  Vili 
institutionum  (confr.  A.  Fabro,  Coniecturae  cit.,  pagg.  623-624;  Ferrini,  Legati  e 
fedecommessi  cit.,  pag.  100),  e  nel  §  3,  I.  de  locatione  et  conductione,  3,  24  (confr. 
Ferrini,  Sulle  fonti  delle  Istituzioni  di  Giustiniano,  nel  Bullettino  dell'  Istituto  di 
diritto  romano,  anno  XIII,  pag.  179);  lo  «alio  iure  utimur»  nel  fr.  21,  de  re  iu- 
dicata  et  de  effeotu  sentent.,  42,  1,  Paulus  lib.  VI  ad  Plautium  (confr.  Riccobono, 
Studi  critici  sui  libri  XVIII  di  Paulus  ad  Plautium,  nel  Bullettino  dell'  Istituto 
di  diritto  romano,  anno  VI,  pagg.  125-131;  Lezioni  di  istituzioni  di  diritto  ro- 
mano, 1906  [non  in  commercio],  pag  317,  n.  4;  confr.  anche  Di  Marzo,  Saggi  cri- 
tici sui  libri  di  Pomponio  ad  Quintum  Mucium,  II,  pagg.  91-94.  L'Appleton  H., 
Des  Interpolations  dans  les  Pandectes  et  des  méthodes  propres  à  les  découvrir, 
pag.  3,  n.  1,  ritiene  invece  che  i  compilatori  abbiano  soppresso  lo  «  alio  iure  uti- 
mur »  nel  fr.  17  pr.,  sol.  matr.  dos  quemnd.  pet.,  24,  3,  Paulus  lib.  vii  ad  Sabinum, 
ed  abbiano  dimenticato  di  sopprimerlo  nel  fr.  21,  42,  1  !). 

x)  Della  genuinità  del  testo  in  esame,  non  ha  dubitato,  se  noi  abbiamo  ben 
visto,  che  il  Wlassak,  Der  Gerichtsmagistrat  im  gesetzlichen  Spruchverfahren, 
nella  Zeitschrift  cit.,  Abteilung  cit.,  XXV  Bd.,  pag.  169,  n.  1.  L'illustre  romanista 
tedesco  però  dice  solo  che  il  frammento  è  «  vermutlich  interpoliert  ». 
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da  una  serie  di  testi    appartenenti   ad   imperatori  e  a   giureconsulti 
dell1  epoca  classica1)': 

fr.  41  pr.,  eod  ,  Gaius  lib.  VI  ad  edictum  provinciale: 
«  Si  quo  tempore  conveniebatur  possessor  hereditatis,  pauciores 
res  possidebat,  deinde  aliarum  quoque  rerum  possessionem  adsum- 
psit,  eas  quoque  victus  restituere  debebit,  sive  ante  acceptum   iudi- 
cium  sive  postea  adquisierit  possessionem...  »; 

e.  1,  C.  I.  de  petitione  hereditatis,  3,  31,  Imp.  Titus  Aelius  An- 
toninus,  a.  170: 

«  Senatus  consultum  auctore  divo  Hadriano  avo  meo  factum,  quo 
cautum  est,  quid  et  ex  quo  tempore  evicta  hereditate  restituì  de- 
beat, non  solum  ad  fisci  causas,  sed  etiam  ad  privatos  hereditatis 
petitores  pertinet.  1.  Usuras  vero  pecuniarum  ante  litis  contesta- 
tionem  ex  die  venditionis  hereditariarum  rerum  ab  eo  factae  qui 
antea  possidebat  collectas  nec  non  etiam  fructus  bonae  fidei  posses- 
sores  reddere  cogendi  non  sunt,  nisi  ex  his  locupletiores  extiterunt. 
2.  Post  litem  autem  contestatam  tam  fructus  non  venditarum  rerum, 
non  solum  quos  perceperunt,  sed  etiam  quos  percipere  poterant, 
quam  usuras  pretii  rerum  ante  litis  contestationem  venditarum  ex 
die  contestationis  computandas  omnimodo  reddere  compellantur  »  ; 
fr.  51  §  1,  eod.,  Papinianus  lib.  II  responsorum: 
«  Fructuum  post  hereditatem  petitam  perceptorum  usurae  non 
praestantur:  diversa  ratio  est  eorum,  qui  ante  actionem  hereditatis 
illatam  percepti  hereditatem  auxerunt»; 

e.  1,  C.  Greg.  de  petitione  hereditatis,  III,  5,  Imp.  Antoninus,  a.  212  : 
«  Fructus  ante  litem  contestatam  perceptos  malae  fidei    posses- 
sores  restituere  placuit  »  ; 

*)  Citiamo  solo  quelli  che,  almeno  per  la  parte  che  e'  interessa,  riteniamo  gè 
nuini.  Omettiamo  quelli  che  ci  sembrano  sospetti  (fr.  41,  ad  legem  falcidiam,  35,  2 
Paulus  lib.  IX  ad  edictum;  fr.  4  §  2,  si  cui  plus  quam  per  legem  falcidiam,  etc. 
35,  3,  Paulus  lib.  LXXV  ad  edictum;  e.  2,  C.  I.  de  petitione  hereditatis,  3,  31,  Impp 
Severus  et  Antoninus,  a.  200;  conterrebbero  applicazioni  del  principio  che  attri 
buiamo  a  Giustiniano,  della  costituzione  in  mala  fede  del  convenuto  di  buona  fede 
con  l' inizio  della  lite),  gì'  interpolati  (vedi  sopra,  pag.  233,  n.  1),  e  quelli  contenenti 
applicazioni  dell'  ultimo  capo  [fr.  20  §  6  d,  5,  3]  del  senatoconsulto  giuvenziano 
(fr.  17,  de  his  quae  ut  indignis  auferuntur,  34,  9,  Papinianus  lib.  XIII  responsorum; 
18  pr.,  eod.,  Papinianus  lib  XV  responsorum  ;  3s  pr.,  de  iure  fisci,  49,  14,  Papi- 
nianus lib.  XIII  responsorum;  e.  1,  C.  I.  de  his  quibus  ut  indignis  auferuntur  etc, 
6,  35,  Impp.  Severus  et  Antoninus,  a.  204). 
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fr.  27  pr.,  eod.,  Ulpianus  lib.  XV  ad  ediclum: 

«  Ancillarum  etiam  partus  et  partuum  partus  quamquam  fructus 
esse  non  existimantur,  quia  non  temere  ancillae  eius  rei  causa  com- 
parantur  ut  pariant,  augenttamen  hereditatem:  quippe  cum  ea  omnia 
fiunt  hereditaria,  dubium  non  est,  quin  ea  possessor,  si  aut  possi- 
deat  aut  post  petitam  hereditatem  dolo  malo  fecit  quo  minus  possi- 
deret,  debeat  re3tituere  »  ; 

Paulus,  Sententiae,  lib.  I,  XIII  b,  4: 

«  Petitio  hereditatis,  cuius  defunctus  litem  non  erat  contestatus, 
ad  heredem  non  transmittitur  »; 

fr.  40  pr.,  eod.,  Paulus  lib  XX  ad  edictum: 

«  IUud  quoque  quod  in  oratione  divi  Hadriani  est,  ut  post  acce- 
ptum  iudicium  id  actori  praestetur,  quod  habiturus  esset,  si  eo  tem- 
pore quo  petit  restituta  esset  hereditas,  interdum  durum  est.  quid 
enim,  si  post  litem  contestatam  mancipia  aut  iumenta  aut  pecora 
deperierint?  damnari  debebit  secundum  verba  orationis,  quia  potuit 
petitor  restituta  hereditate  distraxisse  ea.  et  hoc  iustum  esse  in  spe- 
cialibus  petitionibus  Proculo  placet:  Cassius  contra  sensit.  in  praedonis 
persona  Proculus  recte  existimat,  in  bonae  fldei  possessoribus  Cas- 
sius. nec  enim  debet  possessor  aut  mortalitatem  praestare,  aut 
propter  metum  huius  periculi  temere  indefensum  ius  suum  relin- 
quere  ». 

E  quale  fu  la  ragione,  per  la  quale,  nel  processo  civile  classico, 
l'aggravamento  della  situazione  del  convenuto  venne  ricollegato  al 
momento  della  contestazione  della  lite?  Perchè,  tra  l'altro,  ed  anche 
per  la  petizione  di  eredita  (fr.  40  pr.,  5,  3),  si  dice,  che  dopo  accet- 
tato il  giudizio,  deve  restituirsi  air  attore  tutto  quanto  questi  avrebbe 
avuto  se  la  cosa  gli  fosse  stata  restituita  al  tempo  in  cui  contestava 
la  lite  col  reo?1).  Non  certo,  per  il  convenuto  di  buona  fede,  come 

l)  Confi*,  fr.  20,  de  rei  vindicatione,  6,  1,  Gaius  lib.  VII  ad  edictum  provin- 
ciale; fr.  35  §  1,  eod.,  Paulus  lib.  XXI  ad  edictum;  fr.  35,  de  verborum  signiflca- 
tione,  50,  16,  Paulus  lib.  XVII  ad  edictum  ;  fr.  19  §  1,  de  usuris  et  fructibus  et  cau- 
sìs  etc,  22,  l,  Gaius  lib.  VI  ad  legem  XII  tabularum  ;  fr.  12  §  3,  depositi  vel  contra, 
16,  3,  Pomponius  lib.  XXII  ad  Sabinum;  fr.  2,  de  usuris  et  fructibus  et  causis  etc. 
22,  1,  Papinianus  lib.  VI  quaestionum,  etc. 

Sulla  grave  e  tanto  vessata  questione  della  forma  della  «litis  contestatio  » 
nel  processo  formulare  (per  la  letteratura  v.  il  Keller,  Ueber  Litis  Uontestation 
und  Urtiteli  nach  classischem  ròmischen  Recht,  pagg.  15-31  ;  e  il  Busz,  Die  Form 
der  Litisconlestatio   im  hlassischen  ròmischen  Recht,  pagg.  2-7),  opiniamo   col 
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nel  fr.  25  §  7  si  dice  che  era  prima  della  riforma  che  attribuiamo  a 
Giustiniano,  perchè  con  la  «  litis  contestalo  »  cominciasse  ad  esser 
di  mala  fede,  poiché  la  coscienza  di  possedere  cosa  non  propria  non 
poteva  formarsela  che  più  tardi,  «  in  iudicio  »,  quando  il  giudice 
avesse  esaminate  e  vagliate  le  prove.  Come  dice  ancora  Costantino 
nella  cost.  10  C.  I.  de  acquirenda  et  retinenda  possessione,  7,  32, 
con  la  contestazione  della  lite  il  possessore  di  b.  f  solo  «  super  iure 
possessionis  vacillat  ac  dubitat  »  E  Paolo,  nel  fr.  40  surriferito, 
esclude  una  costituzione  in  mala  fede  del  convenuto  di  b.  f  «  post 
litem  contestatane  »,  ritenendo  con  i  Sabiniani  giusto  il  non  rendere 
responsabile  il  «  bonae  fldei  possessor  »  del  caso  fortuito  dopo  ac- 
cettato il  giudizio,  e  motivando  la  sua  opinione  nel  modo  seguente: 
«  nec  enim  debet  possessor  aut  mortalitatem  praestare,  aut  propter 
metum  huius  penculi  temere  indefensum  ius  suum  relinquere  »  1). 
La  ragione  quindi  per  la  quale  la  condizione  del  convenuto  peggio- 
rava con  la  contestazione  della  lite,  non  potè  essere  che  quella  di 
tutelare  ancora  meglio  gl'interessi  dell1  attore,  quella  cioè,  che  rin- 
veniamo nel  fr.  87,  de  diversis  regulis  iuris  antiqui,  50,  17,  Paulus 
lib.  XIII  quaestionum  :  «  nemo  enim  in  persequendo  deteriorem 
causam,  sed  meliorem  facit.  denique  post  litem  contestatam  heredi 
quoque  prospiceretur  et  heres  tenetur  ex  omnibus  causis  ». 

IV.  —  Veniamo  ora  al  fr   20  §  1 1. 

In  questo  testo  si  illustra  l'ultimo  capo  del  Giuvenziano,  ove  si 
dispone,  che  l'aumento  della  responsabilità  del  convenuto  avviene  ap- 
pena questi  sa  che  la  «  hereditas  »  è  stata  domandata  giudizialmente; 
appena  cioè  gli  vengon  fatte  le  «  denuntiationes  »,  oppure  vien  citato 
mediante  le  «  litterae  »  o  gli  «edicta»2): 

Bekker  (Ueber  Anfang  und  Ende  des  «  in  iure  »  -  Verfahrens  im  roem.  Formu- 
larprozess:  ius  -  dicere  -  litem  contestari,  nella  Zeitschnft  cit.,  Abteilung  cit. 
Bd.  XXVII,  v.  specialmente  le  pagg.  35-3S;  confr.  anche  Busz,  op.  cit.,  pagg.  56-63) 
che  nulla  si  possa  dire  allo  stato  attuale  delle  fonti. 

x)  Così  già,  con  la  solita  meravigliosa  acutezza,  il  Savigny,  Sistema  del  di- 
ritto romano  attuale,  trad.  Sciai.oja,  voi.  VI,  pagg.  101-102.  Per  spiegare  però  le 
affermazioni  in  contrario  di  Ulpiano  nei  fr.  20  §  11,  25  §  7,  31  §  3,  ricorre  a  delle 
fantastiche  spiegazioni  (op.  cit.,  voi.  cit.,  pagg.  100-108),  che  sono  in  certo  modo 
divenute  le  dominanti  (confr.  per  tutti  il  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandehten- 
rechts,  IX  Aufl.,  bearb.  von  Kipp,  I  Bd.,  pag.  631,  n.  5). 

'■)  Per  noi'é  indubbio  che  le  «denuntiationes  »,  le  «  litterae  »  e  gli  «  edicta  » 
furono  tre  forme  autonome,  in  cui  poteva  aver  luogo  la  «  evocatio  »:  confr.  ad  es. 
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fr.  20§6d,  eod.,  Ulpianus  lib.  XV  ad  edictum: 

«  Petitam  autem  aerario  [Dig.:  fisco  *)]  hereditatem  ex  eo  tempore 
existimandum  esse,  quo  primum  scierit  quisque  eam  a  se  peti,  id  est 
cum  primum  aut  denuntiatum  esset  ei  aut  litteris  vel  edicto  evo- 
catus  esset ...»  ; 

fr.  20  §  11,  eod.: 

«Petitam  autem  hereditatem»  et  cetera:  id  est  ex  quo  quis 
scit  a  se  peti:  nam  ubi  scit,  incipit  esse  malae  fidei  possessor.  «id 
est  cum  primum  aut  denuntiatum  esset»:  quid  ergo  si  scit  quidem, 
nemo  autem  ei  denuntiavit,  an  incipiat  usuras  debere  pecuniae  re 
dactae?  et  puto  debere:  coepit  enim  malae  fidei  possessor  esse,  sed 
ponamus  denuntiatum  esse,  non  tamen  scit,  quia  non  ipsi,  sed  pro- 
curatori eius  denuntiatum  est:  senatus  ipsi  denuntiari  exigit  et  ideo 
non  nocebit,  nisi  forte  is  cui  denuntiatum  est  eum  certioraverit,  sed 
non  si  certiorare  potuit  nec  fecit.  a  quo  denuntiatum  est  senatus  non 
exigit:  quicumque  ergo  fuit  qui  denuntiavit,  nocebit». 

Or  quella  norma  del  Giuvenziano,  emanata  per  l'erario  e  da  Ca- 
racalla  in  poi  2)  adattata  al  fisco,  al  pari  di  tutte  le  altre  che  il  se- 
natoconsulto  conteneva,  non  venne,  come  queste,  estesa  dalla  giuris- 
prudenza classica  alle  controversie  di  eredità  fra  privati.  Ciò  è  provato 
splendidamente  dalle  indagini  che  abbiam  fatte  a  proposito  del  fr.  25 
§  7.  Evidentemente  quindi  il  brano  «  petitam  autem  hereditatem  » 
del  capo  6  d.  del  Giuvenziano,  che  trovasi  nel  fr.  20  §  11,  conteneva 
anche  la  parola  «  aerario  »,  che  venne  espulsa  dai  compilatori  al  fine 
di  conferire  una  portata  generale  alla  disposizione  particolare  che  quel 
capo  incarnava.  Né  soltanto  a  tale  soppressione  limitossi  il  lavoro  dei 
rappresentanti  di  Giustiniano  sul  fr.  in  esame.  Il  principio  infatti,  che 
la  responsabilità  del  convenuto  si  aggravava  con  la  notizia  dell1  inizio 


fr.  4  pr.,  de  requir.  vel  absent.  damn.,  48,  17,  Macer  lib.  II  de  publicis  iudiciis; 
fr.  20  §  6d,  de  hereditatis  petitione,  5,  3,  Ulpianus  lib.  XV  ad  edictum;  fr.  26  §9, 
de  fideicommissariis  libertatibus,  40,  5,  UJpianus  lib.  V  fideicommissorum  ;  fr.  5  pr., 
de  poenis,  48,  19,  Ulpianus  lib.  VII  de  officio  proconsulis;  Paulus,  Sent.,  V,  5  a,  6  (7); 
e.  8  C.  I  quom.  et  quando,  7,  43,  Diocletianus  et  Maximianus,  a.  290.  Su  tale  que- 
stione v.  Kipp,  op.  cit.,  pagg.  119-143.  * 

')  Sul  sostituirsi  del  fisco  all'erario  per  quel  che  riguarda  i  «  caduca  »,  v.  le 
recenti  osservazioni  del  Mitteis,  Roemisches  Privatrecht  bis  auf  die  Zeit  Diohle 
Hans,  I  Band,  pag.  353,  n.  10. 

*)  Confr.  Mittbis,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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della  lite  avuta  per  mezzo  di  una  qualunque  delle  forme  della  «  evo- 
catici »,  troviamo  in  quel  testo  giustificato  così: 
«...  nam  ubi  scit  (a  se  peti),  incipit  esse  malae  fidei  possessor ...  ». 
E  subito  dopo,  coerentemente  a  tale  motivazione,  al  quesito  se 
dovesse  il  convenuto  di  buona  fede  incominciare  ad  esser  tenuto  per 
le  usure  ricavate  dal  prezzo  delle  cose  ereditarie  distratte,  quando 
avesse  saputo  che  la  «hereditas  »  era  stata  domandata  giudizialmente1), 
ma  non  gli  fossero  state  fatte  le  «  denuntiationes  »,  si  dà  la  soluzione 
seguente: 
«...  et  puto  debere  :  coepit  enim  malae  fidei  possessor  esse ...  ». 

Or  che  la  pura  e  semplice  notizia,  che  la  «  hereditas  »  fosse  stata 
chiesta  giudizialmente,  sia  avuta  per  mezzo  del  magistrato  in  una 
delle  forme  della  «evocatio»,  sia  per  qualsiasi  altro  mezzo,  non  po- 
tesse convincere  il  convenuto  di  buona  fede  di  possedere  una  eredità 
che  non  gli  appartenesse,  non  è  chi  non  vegga;  che  il  giurista  clas- 
sico avesse  giustificato  il  disposto  del  Giuvenziano  con  quelle  moti- 
vazioni, a  prescindere  dalla  loro  intrinseca  erroneità,  per  altra  ed  assai 
grave  ragione  non  possiamo  ammettere. 

Nella  seconda  parte  del  testo  in  esame,  infatti,  si  dice: 
«...  sed  ponamus  denuntiatum  esse,  non  tamen  scit,  quia  non  ipsi, 
sed  procuratori  eius  denuntiatum  est:  senalus  ipsi denuntiari  exigit 
et  ideo  non  noceòit,  (nisi  forte  is  cui  denuntiatum  est  eum  certiora- 
verit,  sed  non  si  certiorare  potuit  nec  fecit) 2).  a  quo  denuntiatum  est 
senatus  non  exigit:  quicumque  ergo  fuit  qui  denuntiavit,  nocebit». 

Dunque,  dal  fr.  risulta  che  al  momento  in  cui  Ulpiano  scriveva, 
l'ultimo  capo  del  Giuvenziano  aveva  vigore  ancora  in  tutte  le  sue 
parti;  che  cioè  per  l'aumento  della  responsabilità  del  convenuto  ri- 
chiedevasi  anche  che  le  «  denuntiationes  »  avessero  avuto  luogo,  per- 
sino che  fossero  state  fatte  al  convenuto  personalmente. 

Guardiamo  ora  da  vicino  le  due  motivazioni: 

«  Petitam  autem  hereditatem  »  et  cetera  :  id  est  ex  quo  quis  scit 
a  se  peti:  nam  ubi  scit,  incipit  esse  malae  fidei  possessor.  «  id  est 

1)  Che  nella  proposizione  «  quid  ergo. . .  redactae  »  si  presupponga  la  lite  ef- 
fettivamente iniziata,  si  rileva  dalla  proposizione  precedente,  ove  il  «  peti  »  ha  evi- 
dentemente quel  significato. 

»)  Che  il  tratto  «  nisi  forte. .  .  nec  fecit  »  discenda  da  compilatori,  è  stato  di 
già  rilevato  dal  Gkadenwitz,  op.  cit.,  pag.  235,  cui  accede  il  Lenel,  Palingene- 
sia,  II,  col.  501,  n.  1. 
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cum  primum  aut  denuntiatum  esset  »:  quid  ergo  si  scit  quidem,  nemo 
autem  ei  denuntiavit,  an  incipiat  usuras  debere  pecuniae  redactae  ? 
et  puto  debere:  coepit  enim  malae  fidei  possessor  esse...». 

Esse  scolpiscono  il  principio  che  il  possessore  di  buona  fede,  con 
la  scienza  comunque  avuta  dell'  inizio  della  lite,  diventava  di  mala  fede. 
Dunque,  anche  quando  le  «  denuntiationes  »  non  avessero  avuto  luogo, 
il  convenuto  di  buona  fede,  che  fosse  venuto  a  conoscenza  dell'  inizio 
della  lite,  cadeva  in  mala  fede,  e  pertanto  incominciava  ad  aggravarsi 
la  sua  responsabilità.  Or  è  evidente  che  Ulpiano  non  poteva  giusti- 
ficare la  norma  del  Giuvenziano  con  un  principio  che  conduceva  alla 
negazione  della  qualità  di  requisito  per  l'aumento  della  responsabi- 
lità del  convenuto  all'elemento  delle  avvenute  «  denuntiationes  ».  Per- 
tanto la  prima  motivazione,  e  conseguentemente  anche  la  seconda  *), 
appartengono  ai  compilatori  e  non  al  giurista  classico;  anche  in  que- 
sto frammento  cioè  è  del  diritto  giustinianeo  il  principio  che  il  con- 
venuto di  buona  fede  diventava  di  mala  fede  con   V  inizio  della  lite. 

V.  —  Assai  facile  è  il  compito  nostro  di  fronte  al  fr.  31  §  3. 
Anche  prescindendo,  infatti,  da  qualsiasi  considerazione  che  potremmo 
fare  in  base  ai  risultati  ottenuti  dall'esame  critico  degli  altri  due  testi, 
i  sicuri  giustinianismi  che  in  quel  fr.,  e  precisamente  nel  tratto  «  nisi 
bonae  fidei  possessor  est:  tunc  enim,  quia  quasi  suam  rem  neglexit, 
nulli  querellae  subiectus  est  ante  petitam  hereditatem:  postea  vero  et 
ipse  praedo  est  »,  si  riscontrano,  quali  il  «  nisi  »  e  l'indicativo  «  est  »  8), 
la  costruzione  «  nisi . . .  tunc  enim  »  3),  la  frase  «  nulli  querellae  su- 

1)  La  forma  «  puto  »  non  è  contro  la  diagnosi  d' interpolazione,  dacché  talvolta 
i  compilatori  si  servirono  di  tale  espressione  di  opinamento  in  singolare  per  in- 
serire nei  testi  classici  i  principii  del  loro  diritto.  Confr.  ad  es.  i  frammenti  13  §  5, 
de  usufructu  etc,  7,  1,  Ulpianus  lib.  XVIII  ad  Sabinum  ;  12  §  2,  de  usu  et  habita- 
tione,  7,  8,  Ulpianus  lib.  XVII  ad  Sabinum,  nei  quali  quella  forma,  come  ha  di- 
mostrato splendidamente  il  Riccobono  (SuW  «  Usus  »,  negli  Studi  di  diritto  ro- 
mano,  di  diritto  moderno  e  di  storia  del  diritto,  pubblicati  in  onore  di  Vittorio 
Scialoja,  voi.  I.  pagg.  594,  n.  2,  596-59D)  appartiene  ai  compilatori. 

2)  Sul  «  nisi  »,  spesso  con  l' indicativo,  quale  forma  prediletta  dei  bizantini, 
confr.  Eisele,  Beitràge  zur  Erhenntniss  der  Digesteninterpolationen,]  Beitrag, 
nella  Zeitschrift  cit.,  Abtetlung  cit.,  Bd.  X,  pagg.  296-322;  II  Beitrag.  nella  Zeits- 
chrift  cit.,  Abteilung  cit.,  Bd.  XI,  pagg.  25-30;  III  Beitrag,  nella  Zeitschrift  cit., 
Abteilung  cit.,  Bd.  XIII,  pagg.  151-156;  Longo,  Vocabolario  delle  costituzioni  la- 
tine di  Giustiniano,  nel  Bullettlno  dell'  Istituto  di  diritto  romano,  anno  X,  ad 
h.  v.  ;  Seckel,  Heumanns  Handlexicon  cit.,  ad  h.  v. 

3)  Su  tale  costruzione  e  sulla  similare  «  nisi  . . .  tunc  etenim  »,  confr.  Eisele, 
Zur  Diagnostik  der  Interpolationen  in   den  Digesten  und  Un  Codex  nella  Zeit- 
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biectus  »,  forniscono  la  prova  la  più  splendida  che  anche  quel  brano 
è  dovuto  alla  penna  dei  compilatori. 
Pertanto  : 

a)  anche  in  quel  testo  la  trasformazione  del  «  bonae  fldei  pos- 
sessor»  in  «praedo»,  «post  petitam  hereditatem »,  è  dei  compi- 
latori; 

b)  la  frase  «  ante  petitam  hereditatem  »  non  ha  il  senso  clas- 
sico, tecnico,  di  «ante  litem  hereditatis  contestatam »  *),  ma  invece 
ha  evidentemente  quello  stesso  significato  che  ha  l'altra  «  post  con- 
tro versiam  motam»  del  25  fr.  §  7;  indica  cioè  V  inizio  della  lite. 

VI.  —  Ci  resta,  infine,  da  guardare  un  pò1  da  vicino  la  innova- 
zione di  Giustiniano.  In  quanto  alla  sua  origine,  è  notevole  che  in  una 
costituzione  di  Valentiniano  e  Valente  dell'anno  369,  che  abbiamo  nel 
codice  teodosiano,  si  dice: 

e.  1,  C.  Th.,  de  fructibus  et  litis  expensis,  IV,  18: 

«  Litigator  victus,  quem  iuvasorem  alienae  rei  praedonemve  con- 
stabit,  sed  et  qui  post  conventionem  rei  incubarit  alienae,  non  in  sola 
rei  redhibitione  teneatur  nec  tantum  simplorum  fructuum  praestatio- 
nem  aut  eorum  quos  ipse  percepit  agnoscat,  sed  duplos  fructus  et 
eos,  quos  percipi  oportuisset,  non  quos  eum  redegisse  constabit,  ex- 
solvat.  Et  praedoni  quidem  ratio  a  die  invasi  loci  usque  ad  exitum 
litis  habeatur;  ei  vero,  qui  simpliciter  tenet,  ex  eo,  quo  re  in  iudi-' 
cium  deducta  scientiam  malae  possessionis  accepit.  Heredis  quoque 
succedentis  in  vitium  par  habenda  fortuna  est.  Addimus  etiam,  ut 
inpensas  sumptusque  litis  re  ad  finem  deducta  petitoribus  prae- 
stent . . .*; 

e  che  questa  cost.,  per  la  parte  che  e'  interessa,  venne  accolta 
integralmente  nel  codice  giustinianeo: 

e.  2,  C.  I.,  de  fructibus  et  litis  expensis,  7,  51  : 

«  Litigator  victus,  qui  post  conventionem  rei  incubarit  alienae, 
non  in  sola  rei  redhibitione  teneatur  nec  tantum  fructuum  praestatio- 


schrift  cit.,  Abteiluny  cit..,  Pd.  VII,  pagg.  26-28;  Beitrdge  sur  Erkenntniss  der  Di- 
gesteninterpolationen,  I  Beitrag,  nella  Zeitschrift  cit.,  Abteilung  cit.,  Bd.  X,  pas- 
sim ;  Longo,  Vocabolario  cit.,  ad  v.  «nisi»;  Seckel,  Heutnanns  Handlexicon 
cit.,  ad  v.  «  tunc  »,  n.  2. 

')  Confr.  le  buone  osservazioni  in  proposito  del  Keller,  Ueber  Litis  Conte- 
station  und  Urtheil  nach  classischem  roern-  Recht,  pagg.  66-69. 
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nem  aut  eorum  quos  ipse  percepit  agnoscat,  sed  eos,  quos  percipi 
oportuisse,  non  quos  eum  redegisse  constabit,  exsolvat  ex  eo,  ex  quo 
re  in  iudicium  deducla  scientiam  malae  possessionis  accepit .  . .  ». 
Probabilmente  dunque  tale  costituzione  non  fu  estranea  alla  ri- 
forma di  Giustiniano  che  abbiamo  messa  in  luce.  In  quanto  poi  al 
valore  di  questa  riforma,  è  facile  accorgersi  che  essa  poggia  su  una 
base  assolutamente  erronea.  È  evidente,  infatti,  che  la  pura  e  sem- 
plice notizia  che  era  stata  intentata  l'azione  di  petizione  di  eredità, 
non  poteva  ingenerare  nel  possessore  di  buona  fede  la  convinzione 
di  possedere  una  «  hereditas  »  che  non  gli  appartenesse.  Or,  se  le  Pan- 
dette fossero  state  un'opera  scientifica  dei  compilatori,  avremmo  detto 
solo  che  nei  testi,  cui  abbiamo  esaminati,  non  si  contiene  se  non 
una  loro  erronea  opinione,  un  loro  erroneo  apprezzamento.  Le  Pan- 
dette però,  è  risaputo,  furono  compilate  per  servire  da  codice,  e  fu- 
rono il  codice  per  eccellenza  di  Giustiniano.  Pertanto  il  principio,  con- 
tenuto nei  frammenti  25  §  7,  20  §  11,  31  §  3,  che  nella  «  hereditatis 
petitio  »  il  possessore  di  buona  fede  diventa  di  mala  fede  con  la  no- 
tizia, comunque  avuta,  dell'1  inizio  della  lite,  acquista  valore  di  presun- 
zione «iuris  et  de  iure»:  se  il  convenuto  di  b.  f.  cioè  perdeva  la  lite, 
si  doveva  ritenere  che  egli  fosse  caduto  in  mala  fede  sin  dal  momento 
in  cui  aveva  conosciuto  che  era  stato  iniziato  contro  di  lui  il  giudizio 
di  petizione  di  eredità 

Filippo  Messina  Vitrano. 


IL  FR.  1  §  4  D.  XX,  1  (PAPINIANO  XI.  RESP.) 

(Un  nuovo  caso  di  obbligazioni  naturali) 


«  Cum  praedium  uxor  viro  donasset  idque  praedium  vir  pignori 
dedisset,  post  divortium  mulier  possessionem  praedii  sui  reciperavit 
et  idem  praedium  ob  debitum  viri  pignori  dedit,  in  ea  dumtaxat 
pecunia  recte  pignus  a  muliere  contractum  apparuit  quam  offerre 
viro  debuit  meliore  praedio  facto,  scilicet  si  maiores  sumptus  quam 
fructus  fuissent,  quos  vir  ex  praedio  percepit,  etenim  in  ea  quanti- 
tate  propnum  mulier  negotium  gessisse,  non  .alienum  suscepisse 
videtur  ». 

Il  testo  limpidissimo  non  offre  difficoltà  alcuna  per  V  intelligenza 
dei  presupposti  e  della  decisione  papinianea;  la  versione  è  del  se- 
guente tenore. 

Avendo  la  moglie  donato  un  fondo  al  marito,  questi  avendolo 
dato  in  pegno,  dopo  il  divorzio  la  donna  ricuperò  il  possesso  del  suo 
fondo  e  diede  in  pegno  lo  stesso  fondo  per  il  debito  del  marito. 

Il  pegno  risulta  validamente  contratto  dalla  donna,  ma  per  quella 
somma  soltanto  che  avrebbe  dovuto  offrire  al  marito  per  i  miglio- 
ramenti del  fondo;  ciò  sempre  che  siano  maggiori  le  spese  che  i 
frutti  che  il  marito  percepì  dal  fondo;  per  quella  quantità  infatti  la 
donna  non  s'addossò  un  negozio  altrui,  ma  gerì  il  proprio. 

Le  linee  generali  della  interpretazione  che  comunemente  si  dà 
del  frammento  sono  le  seguenti: 

La  pignoris  datio  fatta  dal  marito  del  fondo  donatogli  dalla 
moglie  è  senza  dubbio  nulla,  non  essendo  la  cosa  che  ne  formava 
oggetto,  in  forza  del  divieto  delle  donazioni  tra  coniugi,  in  bonis  del 
marito  al  tempo  della  dazione  in  pegno.  Sarebbe  parimente  invalido 
il  pegno  contratto  dalla  donna,  che   dopo  il  divorzio   ha    ricuperato 
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il  possesso  del  fondo,  perchè  allora  la  pignoris  dalio  costituisce  in- 
tercessici colpita  dal  senatoconsulto  Velleiano.  Il  giureconsulto  tut- 
tavia, avuto  riguardo  alle  spese  che  il  marito  ha  sostenuto  per  mi- 
gliorare il  fondo  donato  dalla  moglie,  e  diffalcando  dalle  stesse,  per 
compensazione,  il  valore  dei  frutti  percetti  dallo  stesso  fondo,  risponde 
che  il  pegno  sarà  valido  fino  all'ammontare  di  quella  somma  che  la 
donna  .avrebbe  dovuto  rimettere  al  marito,  nel  momento  che  essa 
ricuperò  il  possesso  del  fondo.  Rispetto  a  quella  somma,  si  dice,  è 
evidente  che  la  donna  ha  gerito  un  proprio  negozio  e  manca  quindi 
il  presupposto  principale  per  dichiarare  invalido  il  pegno  in  forza 
del  senatoconsulto  Velleano. 

Questa  interpretazione  sembra  a  prima  vista  irreprensibile;  ma 
un  più  attento  esame  ci  persuaderà  che  essa  è  manchevole  ed  insuffi- 
ciente. Difatti,  secondo  la  interpretazione  esposta,  la  condizione  ne- 
cessaria e  sufficiente  della  validità  del  pegno  è  il  riconoscimento  d'un 
debito  della  donna  verso  quell'uomo,  per  i  miglioramenti  fatti  da 
questi  nel  fondo.  Che  il  giureconsulto  ritenga  questo  elemento  fonda- 
mentale come  presupposto  non  può  revocarsi  in  dubbio;  risulta  dalle 
stesse  parole  della  chiusa  del  testo,  che  si  riferiscono  direttamente 
a  quella  condizione:  mulier  videtur  negotiumpropriumgessisse.  Ma, 
d'altra  parte,  è  lecito  chiedere:  dove  sono  nel  testo  gli  elementi  per 
riconoscere  una  obbligazione  della  donna  verso  colui  che  fu  suo 
marito? 

L'attenzione  degli  interpreti  avrebbe  dovuto  rivolgersi  su  questo 
punto,  o  meglio,  essi  avrebbero  dovuto  accertare  la  esistenza  e  la 
natura  di  una  tale  obbligazione,  posto  che  da  essa  dipendeva  la 
piena  intelligenza  del  passo  di  Papiniano.  Quella  interpretazione  ha 
quindi  una  lacuna  deplorevole,  in  quanto  essa  salta  a  pie  pari  il 
nodo  della  questione.  Si  sa  che  il  possessore  di  buona  fede  non  ha 
azione  alcuna  per  ottenere  la  restituzione  delle  spese  fatte  sulla  cosa 
altrui,  ma  egli  può  soltanto  opporre  nei  iudicia  stridi  iuris  la  ex- 
cepiio  doli  per  la  quale  è  autorizzato  a  ritenere  la  cosa  se  non  gli 
si  offre  il  compenso  delle  spese  fatte.  Questo  principio  va  annoverato 
come  uno  dei  più  sicuri  per  il  diritto  classico,  e  le  testimonianze  che 
offrono  le  fonti  in  proposito  sono  così  esplicite  che  si  è  potuto  rite- 
nere, e  questa  volta  a  torto,  che  lo  stesso  principio  sia  rimasto  in- 
tatto pure  nella  codificazione  di  Giustiniano. 


246  BULLETTINO   DELL1  ISTITUTO   DI    DIRITTO   ROMANO 

Per  il  diritto  vigente  nel  periodo  classico  intanto  basta  ricordare 
due  testi  limpidissimi  e  saldi,  di  Giuliano  l'uno,  dello  stesso  Papi- 
niano  l'altro:  dice  Giuliano  nel  fr.  33  D.  XII.  6  «...  et  ideo  constat 
si  quis,  cum  existimaret  se  heredem  esse,  insulam  hereditariam  ful- 
sisset,  nullo  alio  modo  quam  per  retentionem  impensas  servare 
posse»,  e  Papiniano  nel  fr  48  D.  VI.  I.  «Sumptus  in  praedium  quod 
alienum  esse  apparuit,  a  bona  fide  possessore  facti,  neque  ab  eo  qui 
praedium  donavit,  neque  a  domino  peti  possunt,  verum  exceptione 
doli  posita,  per  officium  iudicis,  aequitatis  ratione  servantur  ». 

Dunque  con  fondata  ragione,  in  base  a  questi  passi,  si  deve  dire 
che  quell'uomo  per  le  spese  fatte  nel  fondo  donato  a  lui  dalla  moglie 
non  aveva  alcun  altro  mezzo  giuridico  che  la  retentio  del  fondo 
stesso:  nullo  alio  modo  quam  per  retentionem  impensas  servare 
posse,  dice  Giuliano,  e  Papiniano  soggiunge  che  è  necessaria  la  ex- 
ceptio  doli. 

Nel  nostro  caso  non  si  parla  della  exceptio  doli  perchè  la  donna 
ricuperò  il  possesso  del  suo  fondo  estragiudizialmente.  Questo  stato 
di  cose  è  messo  in  rilievo  dal  giureconsulto  nella  maniera  più  idonea. 
La  stessa  costruzione  del  periodo  lo  esprime:  post  divortium  mulier 
possessionem  praedii  sui  reciperavit.  Ed  invero,  mentre  pei  primi 
due  presupposti  di  fatto  il  giurista  usa  due  proposizioni  narrative, 
col  soggiuntivo,  per  questo  egli  usa  l1  indicativo;  l'andamento  del 
periodo  dà  così  risalto,  nella  sua  seconda  parte,  a  quegli  elementi 
che  sono  pel  responso  fondamentali.  Ed  allora  quella  coercizione  in- 
diretta, mediante  la  exceptio  doli,  garantita  dal  diritto  al  possessore 
di  buona  fede  per  il  recupero  delle  spese  fatte  su  cosa  altrui,  non 
potè  aver  luogo  nel  caso  contemplato  da  Papiniano;  e  dacché  quello 
era  l'unico  mezzo  possibile  di  cui  il  marito  avrebbe  potuto  avvalersi, 
ne  segue  che  la  donna,  ricuperato  il  proprio  fondo,  non  è  vincolata 
verso  il  possessore  in  nessun  modo.  Dicendo  in  nessun  modo  ado- 
periamo per  ora  la  frase  di  Giuliano,  la  quale  sicuramente  tende  ad 
escludere  la  sopravvivenza  di  qualsiasi  obbligazione  civile  od  ono- 
raria, munita  di  azione.  La  communis  opinio  quindi  nella  interpre- 
tazione del  nostro  testo  ha  costruito  sul  vuoto.  E  sarà  sufficiente 
mettere  sotto  gli  occhi  del  lettore  alcuni  tentativi  di  spiegazione  del 
nostro  passo,  per  misurare  le  enormi  difficoltà  che  esso  ha  opposte 
agli  interpreti,  in  ogni  tempo. 
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La  glossa  richiama  per  ispiegare  la  ineccepibilità  del  S.  C.  V. 
nel  responso  di  Papiniano  due  altri  frammenti:  il  fr.  27  D  XVI.  1.  pr. 
ed  il  fr.  21  eod.  pr.  Il  tenore  di  questi  passi  è  il  seguente:  «  Bona  fide 
personam  mulieris  in  contrahendo  secutus  ob  ea  quae  inter  virum 
et  uxorem  gesta  sunt,  exceptione  S.  C.  non  summovetur  »  (Papin. 
Resp.  1.  III.  fr.  27  cit.):  «  Si  prò  aliquo  mulier  intercesserit,  sed  in  rem 
eius  quod  acceptum  est  versaretur,  exceptio  S  C.  locum  non  habet 
quia  non  fìt  pauperior  »  (fr.  21.  cit.).  Ora  il  richiamo  al  fr.  27  è  in- 
concludente. Di  buona  fede  infatti  si  può  parlare  solo  nel  fr.  citato 
in  cui  l'intercessione  sostanziale  è  dissimulata  sotto  le  forme  esteriori 
(ob  ea  quae  inter  virum  et  uxorem  accepta  pecunia  gesta  sunt),  non 
nel  caso  nostro  in  cui  si  ha  intercessione  anche  esteriormente  *). 

Per  il  fr.  21  poi,  richiamato  dalla  glossa,  l'equivoco  è  evidente, 
perchè  in  quest'  ultimo  passo  si  suppone  che  la  somma  per  cui  fu 
prestata  garanzia  dalla  donna  andò  effettivamente  a  vantaggio  della 
stessa.  La  glossa  quindi  artificiosamente  vuole  introdurre  nel  nostro 
testo  un  elemento  di  fatto  rilevantissimo  che  Papiniano  ignora.  Bar- 
tolo cerca  di  spiegare  la  frase:  «in  ea  dumtaxat  pecunia  recte  pi- 
gnus  a  muliere  contractum  »  col  principio:  uxor  potest  rem  pro- 
priam  obligare  prò  marito  quatenus  ei  tenetur  occasione  illius  rei 
Ma  su  questa  spiegazione  non  vale  la  pena  insistere  dopo  quanto 
abbiamo  detto;  il  tenetur  occasione  illius  rei  può  inoltre  tutt'al  più 
valere  come  una  ingenua  parafrasi  del  proprium  negotium  gessisse, 
di  cui  noi  cerchiamo  la  ragione. 

Né  più  soddisfacente  è  l'interpretazione  del  Cuiacio2).  Egli  segue 
in  via  generale  V  interpretazione  già  sopra  esposta,  fa  solo  una  os- 
servazione speciale  che  però  non  riguarda  la  soluzione  da  noi  cer- 
cata3). In  particolare  egli  non  spiega  la  causa  dell'obbligazione  della 
moglie,  che  è  presupposta  senz1  altro 4).  Né  di  più  o  meglio  offri  il 
Fabro  5),  che  pure  è  V  unico  che  in  certo  modo  si  sforzò  a  indagare 

*)  Si  confronti  il  fr.  17  D.  XVI,  1.  pr. 

-')  I  Cuiacii,  Opera  omnia,  t.  IV,  p.  1290,  Neap.  1758. 

3)  «Sumptus  ergo  meliorationum  non  reputari  uxori  sed  compensar],  ut  ai t, 
cum  fructibus  a  marito,  medio  tempore  perceptis;  nam  fructus  ex  praedio  donato 
suis  operis  adquisitos  maritus  sane  suos  facit  (fr.  45  D.  XXII,  1)  sed  compensat 
cum  meliorationibus.  Qua  in  re  hic  maxime  §  notandus  est  ».  loc.  cit. 

<)  «Finge  igitur  mulierem  debere  marito  meliorationes»,  loc.  cit. 

ò)  Fabri,  Rationalìa  in  tit.  quartae  et  quintae  partis  Pand.  Appendix,  p.  10 
e  seg.,  Aurelianae,  1631. 
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la  causa  dell'obbligazione  della  moglie.  Ma  si  perdette  per  un  falso 
cammino  osservando  che  il  marito,  quantunque  possessore  di  mala 
fede,  avesse  diritto  alla  restituzione  delle  spese,  perchè  non  si  po- 
trebbe a  lui  opporre  quanto  ai  possessori  di  mala  fede  si  suole  op- 
porre, ci'è:  videri  eos  donasse  sumptus  quos  in  rem  alienam  scientes 
fecerint,  ostando  a  ciò  il  divieto  delle  donazioni  tra  coniugi1).  Il  ri- 
piego è  meschino.  Pur  facendo  astrazione  della  qualifica  di  posses- 
sore di  mala  fede  data  al  marito,  2)  non  può  affermarsi  che  in  quei 
casi  in  cui  i  giuristi  usano  la  frase  videtur  donasse  rispetto  al  pos- 
sessore di  mala  fede,  come  nel  fr.  27  §  25  D.  9.  2  e  nel  fr.  7  §  12  D. 
XII.  1,  si  parli  di  donazione  in  senso  tecnico.  Ma,  a  prescindere  da 
questo,  la  donna  che  ha  ricuperato  il  fondo  migliorato  ha  quel  ch'è 
suo;  una  causa  civile  od  onoraria  di  obbligazione  verso  il  posses- 
sore che  eseguì  i  miglioramenti  non  esiste,  ed  è  quindi  inutile  di- 
scutere oltre  se  debba  o  meno  ritenersi  resistenza  d'una  donazione. 

Come  si  vede  dunque  nessun  artifizio  riesce  a  colmare  la  diffi- 
coltà che  il  testo  di  Papiniano  presenta.  E  ciò  è  veramente  sorpren- 
dente perchè  al  postutto  la  spiegazione  è  semplicissima  ed,  appena 
enunciata,  richiama  alla  mente  l'aneddoto  dell'uovo  di  Colombo.  Essa 
fu  esposta  dal  prof.  Riccobono  nel  corso  di  «  Esegesi  sulle  fonti  del 
Diritto  romano»  nell'anno  scolastico  1907,  e  credo  di  far  cosa  grata 
ai  lettori  del  Bullettino   rendendola  di  pubblica  ragione. 

Papiniano  opera  evidentemente  col  concetto  che  la  donna,  la 
quale  ha  ricuperato  il  proprio  fondo  senza  aver  soddisfatto  al  pos- 
sessore i  miglioramenti  da  questi  eseguiti,  rimane  naturaliter  obbli- 
gata verso  di  lui  per  quella  somma  corrispondente  al  vantaggio  che 
essa  effettivamente  risente. 

Ora  si  comprende  con  pienezza  quella  compensazione  tra  le  spese 
e  i  frutti,  ricavati  dal  possessore,  su  cui  Papiniano  insiste  nel  nostro 
testo,  come  in  altri.  Il  Cuiacio   poneva  in  rilievo  questo  punto  come 

')  Loc.  cit.  «...  quia  quamvis  maritus  in  re  uxoria  sibi  donata  malae  fldei 
possessor  esse  intelligatur,  quiascit  aut  scire  debet  se  alienum  possidere  (fr.  49  D. 
XXIV,  1),  attamen  quod  aliis  possessoribus  oblici  solet,  videri  eos  donasse  sumptus 
quos  scientes  in  rem  alienam  fecerint  (fr.  7  §  12  D.  XLI,  1  ;  fr.  27  §  25  D.  9.2)  ad 
bunc  casum  pertinere  non  potest;  in  quo  nec  volens  maritus  quicquam  donare 
uxori  potest,  ex  quo  fiat  ipse  pauperior  et  illa  locupletior  ». 

2)  Nel  fr.  45  D.  XVII,  l  Pomponio  riconosce  il  marito  come  possessore  di 
buona  fede  :  ...  «  slcut  nec  cuiuslibet  bonae  fldei  possessoria  ». 
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singolarmente  notevole,  ma  senza  poi  darne  la  spiegazione.  Si  giusti- 
fica però  con  le  seguenti  considerazioni.  Il  marito  donatario  fa  suoi 
i  frutti  ricavati  dalla  cosa  donata  e  non  ha  obbligo  di  restituirli. 
D'altra  parte  la  donna  che  recupera  il  fondo  che  aveva  donato  non 
ha  obbligo  alcuno  per  le  spese  fatte  dal  marito  possessore  sul  fondo; 
essa  ha  quel  che  è  suo.  Ma  è  pur  certo  che  queste  norme  di  diritto 
possono  produrre  uno  squilibrio  nel  patrimonio  dei  due,  che  un  de- 
licato sentimento  di  equità  preferirebbe  correggere  in  qualche  modo. 
La  exceplio  doli  poteva  soddisfare  completamente  queste  esigenze 
di  equità,  se  aveva  luogo  un  giudizio.  Venuto  meno  per  una  ragione 
qualsiasi  il  processo  quei  motivi  di  equità  permangono  ed  indu- 
cono, negli  stessi  termini,  il  riconoscimento  di  una  obbligazione  na- 
turale. 

A  rintracciare  quindi  tutto  il  pensiero  del  giurista  non  ostava 
che  una  sola  difficoltà:  quella  che  nelle  fonti  romane  in  nessun  posto 
si  annovera  il  caso  delle  spese  fatte  su  cosa  altrui  come  causa  di 
una  obbligazione  naturale.  È  possibile  che  la  costruzione  sia  origi- 
naria di  Papiniano,  che  anche  qui,  come  in  altri  casi,  col  più  squi- 
sito senso  pratico  e  con  l1  arte  meravigliosa  a  lui,  sommo  maestro, 
propria,  porta  il  trionfo  delYaequitas.  Pertanto  se  Papiniano  nella  sua 
scultorea  concisione  non  rivelò  expressis  verbis  il  fondamento  e  la 
natura  dell1  obbligazione  della  donna  verso  il  possessore  del  fondo, 
ne  diede  tuttavia  una  rappresentazione  viva  e  netta  con  la  termino- 
logia ed  il  tempo  dei  verbi  adoperati  nella  decisione.  Papiniano  in- 
fatti così  esprime  il  rapporto  giuridico:  «in  ea  dumtaxat  pecunia 
recte  pignus  a  muliere  contractum  apparuit  quam  offerre  viro  debuit 
meliore  praedio  facto  ».  I  termini  proprii  della  obbligazione  civile 
«debere,  tene?'i»,  ecc.,  sono  evitati  dal  giurista.  Nemmeno  egli  ado- 
pera un  verbo  al  tempo  presente,  per  indicare  un  vincolo  giuridico 
attuale.  Egli  dice:  offerre  debuit  per  rappresentare  rapporti  di  fatto 
che  richiedono  un  soddisfacimento  indipendentemente  dalla  loro  con- 
figurazione giuridica.  Quella  frase  è  quindi  eloquentissima  e  si  ri- 
scontra in  altro  testo  di  Ulpiano,  che  riguarda  la  persecuzione  o 
meno  dell'  onorario  da  parte  dei  professori  di  diritto  :  «  est  quidem 
res  sanctissima  civilis  sapientia,  sed  quae  pretio  nummario  non  sit 
aestimanda  nec  dehonestanda,  dum  in  iudicio  honor  petitur,  qui  in 
ingressu   sacramenti   offcrri  debuit .  quaedam  enim  tametsi  honeste 
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accipiantur  inhoneste  tamen  petuntur»1)  Anche  in  questo  caso, 
come  si  sa,  Y  off  erre  debuit  ci  rappresenta  il  dovere  morale,  in  con- 
trapposto perfetto  con  la  coercizione  giuridica. 

Si  noti  ancora  il  perfetto  del  verbo  debuit.  È  risaputo  infatti 
l'uso  dell1  imperfetto  e  del  perfetto  indicativo,  specie  coi  verbi  possum 
e  debeo,  nella  lingua  latina,  per  indicare  V  apodosi  di  un  periodo 
ipotetico  di  cui  è  sottintesa  la  protasi;  la  costruzione  si  rende  in 
italiano  col  condizionale  passato  Cioè,  nel  nostro  caso,  la  moglie 
avrebbe  dovuto  offrire  quella  tale  somma  nel  giudizio  di  rivendica 
per  evitare  le  conseguenze  gravi  della  exceptio  doli  e,  venuto  meno 
il  processo,  la  moglie  avrebbe  dovuto  sodisfare  in  quella  stessa  mi- 
sura il  suo  impegno  nel  momento  in  cui  essa  ricuperava  il  possesso 
del  fondo  migliorato. 

Con  questa  argomentazione  evidentemente  Papiniano  perviene  a 
riconoscere  la  validità  del  pegno  costituito  dalla  donna,  per  un  debito 
del  marito  donatario  che  aveva  fatti  miglioramenti  nel  fondo. 

E  ciò  si  comprende  con  agevolezza  II  presupposto  è  l'esistenza 
di  un  vincolo  naturale  tra  la  donna  che  ricuperò  il  fondo  migliorato 
ed  il  precedente  possessore  che  in  definitivo  viene  ad  avere  uno 
svantaggio  patrimoniale  senza  sua  colpa.  Questo  stato  di  cose,  se  è 
irrimediabile  per  gli  ordinamenti  di  diritto  positivo,  è  senza  dubbio 
contrario  a  quella  perfetta  probità  a  cui  deve  inspirarsi  in  una  so- 
cietà civile  il  comportamento  dei  singoli,  e  questa  richiede  che  il 
debito  sia  lealmente  riconosciuto  e  sodisfatto. 

Nel  nostro  caso  abbiamo  in  modo  spiccato  quel  vinculum  aequi- 
tatis  di  cui  parla  appunto  lo  stesso  Papiniano2)  in  altro  testo,  pre- 
sentandoci una  costruzione  organica  delle  obbligazioni  naturali,  che 
è  ben  lontana  da  quell'angusta  concezione,  che  pur  oggi  è  tra  le  più 
diffuse,  secondo  la  quale  per  la  esistenza  dell'  obbligazione  naturale 
si  richiede  una  causa  giuridicamente  riconosciuta.  Così  il  giurecon- 
sulto può  decidere  che  la  garanzia  prestata  dalla  donna  al  terzo  per 
un  debito  del  precedente  possessore  del  proprio  fondo  non  costituisce 


*)  Fr.  1  §  5  D.  50,  13.  Che  le  parole  cium  in  iudicio  honor  petitur,  qui  in 
ingressu  sacramenti  offerri  debuit  siano  ritenute  interpolate  (cfr.  per  es.  :  Kar- 
lowa,  Roem.  Rechtsg.  voi.  I,  p.  673,  D.  1)  importa  poco  ai  Ani  del  nostro  confronto, 
perchè  in  ogni  caso  dovettero  essere  tratte  da  un  testo  classico. 

2)  Pr.  4  §  35  D.  46.  3. 
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quella  intercessione  vietata  dal  S.  C.  Velleano,  perchè  con  essa  la 
donna  ha  riconosciuto  il  suo  debito  naturale  verso  il  possessore  che 
esegui  i  miglioramenti  del  fondo,  ed  ha  gerito  quindi  lealmente  un 
proprio  negozio.  Certo  la  validità  del  pegno  è  misurata  all'  entità 
stessa  di  queir  obbligo.  Dalle  spese  debbono  essere  perciò  diffalcate 
le  utilità  che  il  possessore  si  ebbe  dal  fondo.  La  differenza  in  più 
delle  spese  costituisce  l'importo  dell'obbligo  naturale,  ed  in  corri- 
spondenza la  validità  del  pegno:  etenim  in  ea  quàntitate  proprium 
mulier  negotium  gessisse,  non  alienum  suscepisse  videtur.  Non  ha 
cioè  la  donna  garantito  un  debito  d'altri,  ma  il  proprio;  in  quanto 
l'obbligo  semplicemente  naturale  che  ella  aveva  verso  la  persona  del 
debitore  è  sufficiente  ad  escludere  il  concetto  di  intercessione.  Né 
importa  che  il  rapporto  tra  creditore  e  debitore  sia  a  lei  estraneo, 
in  nessun  modo  connesso  con  i  miglioramenti  del  fondo;  perchè  la 
prestazione  della  garanzia  per  parte  della  donna,  deve  essere  consi- 
derata unicamente  contemplatione  debitoris,  rispetto  a  cui  la  ga- 
ranzia deve  valere  come  soddisfacimento  di  quel  debito  sorto  a  causa 
dei  miglioramenti  esistenti  nel  proprio  fondo;  debito  che  non  era 
direttamente  coercibile  ma  che  può  essere  lealmente  riconosciuto  e 
sodisfatto.  Il  senso  squisito  nel  rinvenire  le  soluzioni  improntate 
alla  più  perfetta  equità  è  caratteristico  in  Papiniano  e  forma  la  sua 
gloria  più  fulgida. 


Messo  così  in  chiaro  il  contenuto  del  testo  papinianeo  ci  siano 
permesse  due  osservazioni  di  carattere  più  generale;  le  quali  tut- 
tavia vogliono  avere  il  compito  modesto  di  porre  in  campo  nuovi 
elementi  per  una  più  larga  discussione  di  problemi  vecchi  e  nuovi 
connessi  col  punto  di  diritto  di  sopra  esaminato. 

1°  In  qual  momento  si  deve  ritenere  sorta  la  obbligazione  na- 
turale della  donna   per  le  spese  fatte  dal  marito    sul  fondo  donato? 

La  questione  ha  importanza  notevole,  perchè  trova  nelle  fonti 
romane  applicazioni  numerosissime,  in  tutti  quei  casi  cioè  che  al 
possessore  di  cose  altrui  è  garantito  soltanto  uno  ius  retentionw  per 
le  spese  fatte  sulla  cosa. 

E  di  certo  sarebbe  inelegante  affermare  che  l'obbligazione  nasce 
nel  momento  in  cui   il  possessore   impiega  i  suoi  capitali  per  opere 
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necessarie   o  per  migliorare  la  cosa  del  terzo.    Questo  stato  di  fatto 
non  costituisce  alcun  negozio1). 

In  secondo  luogo  è  incerto,  in  quel  momento,  se  il  possessore 
avrà  mai  uno  svantaggio  patrimoniale  per  causa  di  quelle  spese.  Egli 
potrà  averne  invece  un  compenso  adeguato,  anche  esuberante,  dalle 
utilità  che  potrà  arrecargli  la  cosa  stessa.  Secondo  quindi  l'insegna- 
mento papinianeo,  che  esige  siano  diffalcate  a  tal  fine  dalle  spese  i 
frutti  percetti,  la  valutazione  per  la  esistenza  e  l'importo  di  un  ob- 
bligo naturale  si  può  manifestare  nel  momento  in  cui  il  proprietario 
richiede  la  cosa  dalle  mani  del  possessore,  ovvero  nel  punto  in  cui 
il  proprietario  entra  nel  possesso  della  cosa  in  un  modo  qualsiasi. 
Soltanto  allora  si  fa  palese  che  il  proprietario  richiedendo  la  cosa 
sua,  o  avendone  ricuperato  il  possesso,  viene  a  risentire  un  vantaggio 
non  giustificato  eticamente,  e  l1  equità  esige  che  il  terzo  non  abbia 
un  danno  senza  colpa 

In  base  a  queste  considerazioni  si  può  dire  che  lo  stesso  ius 
retentionis  che  il  diritto  pretorio  garantisce  al  possessore,  mediante 
Yexceptio  doli,  di  fronte  alla  restituzione  della  cosa  richiesta  dal 
proprietario,  ha  il  suo  fondamento  in  quell'obbligo  naturale,  che  è 
riconosciuto  dalla  coscienza  sociale,  imposto  dall'equità,  al  di  là  delle 
mere  conseguenze  di  diritto  civile. 

2°  La  obbligazione  naturale  di  cui  tratta  Papiniano  nel  nostro 
frammento  ha  solo  importanza  storica.  Essa  è  scomparsa  nel  diritto 
giustinianeo,  dove  la  ragione  del  possessore,  che  avesse  fatto  delle 
spese  necessarie  od  utili  sulla  cosa  altrui,  fu  elevata  alla  dignità  di 
un  diritto  perfetto,  munito  quindi  di  azione.  Di  certo  nelle  nostre 
fonti  le  testimonianze  classiche,  che  concedono  al  possessore  sol- 
tanto una  protezione  imperfetta  col  ius  retentionis  sono  ancora  pre- 
minenti per  numero  ed  importanza.  Ma  ciò,  se  può  giustificare  il 
dibattito  vivo  tra  gli  scrittori  antichi  e  le  titubanze  dei  moderni,  non 
può  del  resto  mettere  in  dubbio  la  cosa  stessa.  La  riforma  giusti- 
nianea è  sicura  ed  emerge  limpida  da  vari  testi,  nei  quali  al  posses- 
sore è  assicurata  la  persecuzione  delle  spese  per  via  di  azione.  Tra 
questi  basterà  ricordare,  a  modo  di  esempio,  il  fr.  50  §  1   D.  de  hered. 

')  Fr.  33  D.  XII,  6.  Iulianus:  ...  «si  in  area  tua  aediflcassem  et  tu  aedes 
yossideres  condictio  locum  non  habet,  quia  nullum  negolium  inter  nos  con- 
traheretur  ». 
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petit.  5.  3.  in  cui  si  dice:  eum,  cui  aufertur  hereditas  impensas  ra- 
tione  doli  exceptione  aut  retenturum  aut  aclione  negotiorum  ge- 
storum  repeliturum,  veluti  hereditam  negotio  gesto 1).  Esplicito  nello 
stesso  senso  è  il  fr.  39  pr.  D.  fam.  ercisc.  X.  2:  sed  et  si  omiserit 
doli  exceptionem  agere  potest  de  recipienda  porlione  sumptuum  2). 
Il  diritto  giustinianeo  venne  dunque  a  risolvere  tutto  questo  pro- 
blema nella  maniera  più  idonea,  e  con  perfetta  coerenza,  sia  che  si 
ponga  mente  alla  tendenza  del  diritto  classico  su  questo  punto,  sia 
che  si  guardi  ai  nuovi  principii  generali  della  codificazione. 

G.  NOTARBARTOLO 

alunno  del  Seminario  giuridico 
dell'Università  di  Palermo. 

J)  L'aggiunta  giustinianea,  nelle  parole  riprodotte  in  corsivo,  è  in  questo 
passo  evidente  ed  è  confermi  ta,  per  altro  verso,  dalla  estensione  data  da  Giusti- 
niano all' actio  negotiorum  gestorum.  Anche  in  questo  punto  la  dimostrazione 
fatta  dal  prof.  Riccobono  nel  corso  di  sopra  mentovato  apparve  esauriente. 

a)  11  frammento  è  stato  di  recente  esaminalo  con  la  solita  perizia  e  profon- 
dità dal  prof.  Appleton,  Mélanyes  Pitting,  voi.  I,  il  quale  a  torto  però  ritiene 
nel  testo  genuine  le  parole:  etsi  omiserit  doli  exceptionem. 
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DI  UN  TESTO  DI  PIETRO  DIACONO 

KELATIVO  AI  "LIBRI  IURIS  OIYILIS"  DI  M.  TERENZIO  VARRONE 


In  un  commento  di  Pietro  Diacono  alla  regola  di  san  Benedetto 
(Epithome . . .  super  regulam  sancti  Patris  Benedicti  ad  Lotharium 
romanorum  imperatorem,  p.  74-a),  edito  da  quel  felice  indagatore 
eh1  è  il  Dr.  Mercati  *),  occorre  una  menzione  interessante  delle  In- 
stiluliones  civiles  di  M.  Terenzio  Varrone.  Ecco  il  testo  : 

«Quanto  iustius  ego  me  ad  illam  piam,  veram  ac  divinam  regu- 
lam Benedicti  patris  sanctissimi,  quasi  ad  portum  tutissimum  con- 
feram,  in  qua  omnia  dictu  prona  sunt,  auditu  suavia,  faciliaintellectu, 
honesta  susceptu.  Et  si  Marcus  Publius  (sic)2)  Terenlius  Varrò  in- 
stitutiones  civiles  compositas  eclidit,  quibus  Romanorum  dissiden- 
tium  Ites  contenlionesque  sopiret,  quanto  melius  et  rectius  patris 
Benedicti  regulam  exponere  debemus  ?  In  qua  non  de  stillicidiis  aut 
aquis  arcendis,  aut  de  rnanu  conserenda  vel  de  orbe  Romano  or- 
dinando, sed  de  spe,  de  vita,  de  salute,  de  immortalitate  loquemur  ». 

Si  deve  supporre  che  qui  si  alluda  ai  XV*  libri  iuris  civilis  di 
M.  Terenzio  Varrone?  Di  essi  noi  non  abbiamo  notizia  precisamente 


!)  Cfr.  Mercaì-i  in  Rend.  dell' Ist.  Lomb.,  voi.  XLII  (1909)  pag.  149  e  seprg.  ; 
316  e  segg.  ■' 

2)  Il  Mercati  (1.  e,  pag.  317,  n.  3)  nota  che  nel  «  Calalogus  regum  consulum  . 
diclalorum  .patriciorum  .ac  imperate-rum  gentis  troianae»,  ib.,  pag.  40,  sta  sem- 
plicemente «Marcus  Terentius  Varrò»  colla  leggendaria  notizia:  «hic  in  Casino 
scolam  pbilosophie  tenuit»:  e  ricorda  che  in  realtà  egli  ebbe  a  Cassino  una  villa 
e  nomina  più  d'una  Volta  l<i  citlà  e  l'agro.  —  Osservo  alla  mia  volta  che  il  pre- 
nome Publio  appartiene  effettivamente  all'altro  Terenzio  Varrone,  soprannomi- 
nato dalla  sua  patria  Atacino,  pur  esso  celebre  o  almeno  lodato,  quasi  coetaneo 
di  Marco  (82-37  a.  C.)  e  pur  esso  autore  di  satire,  nonché  di  poemetti.  Cfr.  Teuf- 
fel,  Gesch.  der  róm.  Litt.  n.  212. 


DI   UN   TESTO   DI   PIETRO   DIACONO,   ECC.  255 

se  non  dal  catalogo  di  san  Girolamo,  edito  dal  Ritschl1):  né  alcun 
giurista  o  grammatico,  né  alcuno  scoliasta  fa  menzione  dell'opera  di 
Varrone;  e  la  notizia  di  san  Giroh.mo  non  ci  dà  se  non  il  titolo  del- 
l'opera e  il  numero  dei  libri.  Non  fa  meraviglia  pertanto  se  il  Ritschl 
stesso  e  il  Sanio  2)  siano  giunti  a  dubitare  non  per  vero  che  l'opera 
sia  stata  composta,  ma  che  sia  stata  edita  e  a  supporre  che  si  debba 
ritenere  perita  nel  saccheggio  subito  dalla  biblioteca  di  Varrone,  allor- 
ché questo  dottissimo  tra  i  Romani  fu  proscritto  dai  triumviri  3).  Il 
Sanio  peraltro  non  si  ferma  a  questa  supposizione,  ed  enuncia  altre 
ipotesi,  tra  cui  la  più  notevole  è  che  essendo  l'opera  di  Varrone  una 
miniera  per  la  conoscenza  dei  più  antichi  autori  e  delle  loro  opinioni, 
i  posteri  abbiano  preferito  spesso  di  citare  il  nome  dei  più  antichi 
autori,  anziché  la  fonte  immediata.  Dato  il  carattere  frammentario 
delle  nostre  nozioni  circa  gli  antichissimi  giureconsulti,  potremmo 
anche  far  tacere  la  meraviglia  su  questo  oblio;  ma  è  notevole  pur 
sempre  l'assenza  dell'opera  e  del  nome  di  Varrone  nel  celebre  fram- 
mento deìYEnchiridion  di  Pomponio,  il  quale  con  tutti  i  suoi  difetti 
e  i  suoi  errori  costituisce  la  base  delle  nostre  cognizioni  sull'antica 
giurisprudenza.  La  qual  lacuna  si  riverbera  poi  in  tutti  i  trattati 
moderni  di  storia  del  diritto  romano,  che  non  collocano  mai  il  nome 
di  Varrone  al  suo  posto  nella  serie  degli  antichi  giureconsulti.  Circa 
il  carattere  dell'opera  di  Varrone,  il  Sanio  stima,  ed  è  l'opinione  che 
si  può  ritenere  dominante,  che  l'opera  di  Varrone  non  fosse  un'espo- 
sizione metodica  e  completa  del  ius  civile,  bensì  un'opera  di  carat- 
tere propedeutico,  destinata  a  presentare  l' immagine  ideale  del  futuro 
giureconsulto  o  del  tir  civilis  in  generale;  con  questo  soltanto  che 
Varrone  doveva  proporsi  di  esporre  l'antico  ius  civile  dall'origine 
sino  a  Quinto  Mucio,  ed  era  in  grado,  ben  più  che  Cicerone,  di  offrire 
nei  suoi  libri  omnia  ad  observationem  disciplinamque  iuris  antiqui 
pertinentia,  e  richiamare  agli  scopi  della  propedeutica  giuridica  «  cete- 
ras  disciplinas,  qua-ì  modo  aliquid  ad  instituendum  iurisconsultum 
fulurum  conferant  ».  Circa  il  contenuto  si  disputa  se  l'opera  si  restrin- 
gesse al  diritto  privato  o  comprendesse  anche  il  pubblico  ed  il  sacro. 

1)  Ruschi.,  Die Schriftstellerei  desVarro  iwRhein.  Mus.  fur Philolog.  N.F.VI, 
p.  4S5  e  segg.  lnd.  scholar.  Bonn,  1849-50. 

2)  Sanio,  Varroniana  in  den  Schr.der  ròm.  Jar.  Leipzig,  1867,  pag.209  e  segg. 

3)  Geli,.  3,  10  in  fine;  14,  7. 
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Circa  F  influenza  esercitata,  il  Sanio  veramente  la  valuta  molto  alta, 
e  stima  che  Varrone  sia  la  fonte  dei  giureconsulti  romani  per  quel 
che  riguarda  il  diritto  e  le  istituzioni  più  antiche;  e  principalmente 
l'opera  de  iure  civili  di  Varrone  avrebbe  fornito  a  Pomponio  il  mo- 
dello del  suo  Enchiridion.  Su  quest'ultimo  punto  la  tesi  del  Sanio 
non  è  abbracciata  dai  moderni. 

Ma  lo  stesso  numero  dei  libri  poteva  far  dubitare  se  l'opera  do- 
vesse avere  quel  carattere  tutto  esteriore  e  propedeutico  in  un  senso 
speciale,  che  ad  essa  si  suole  attribuire,  partendo  dal  presupposto 
implicito  che  Varrone  non  era  un  giureconsulto  di  professione  e  non 
è  ricordato  come  rispondente  o  consulente.  Salvo  quella  di  Quinto 
Mucio,  nessun' opera  dell'antica  giurisprudenza  raggiunge  una  tal 
mole  di  libri.  Sesto  Elio  scrisse  un  solo  libro  in  tre  parti;  degli  anti- 
chi fondatori  del  ius  civile,  Publio  Mucio,  Bruto  e  Manilio,  narra 
Pomponio  che  il  primo  scrisse  10  libri,  il  secondo  1,  il  terzo  3;  lo 
stesso  Quinto  Mucio,  il  quale  per  primo  sistemò  il  ius  civile,  non 
scrisse  se  non  18  libri.  Persino  nell'epoca  classica,  l'opera  fondamen- 
tale sul  ius  civile  di  Masurio  Sabino  non  è  che  di  3  libri,  quella  di 
Gaio  Cassio  di  10  libri  o  poco  più,  forse  15,  quanti  ne  porta  il  com- 
mento di  Giavoleno.  Dobbiamo  giungere  ai  compilatori  dell'epoca 
degli  Antonini  e  dei  Severi  per  trovare  un  numero  maggiore  di  libri 
nei  loro  trattati  sul  ius  civile  in  forma  di  commento  a  Quinto  Mucio 
o  a  Sabino. 

Ora  il  testo  edito  dal  Mercati  amplia  e  corregge  le  nostre  cogni- 
zioni sotto  ciascuno  degli  aspetti  enunciati. 

L'opera  di  Varrone  parrebbe  comprendere  certamente  il  ius 
publicum,  non  escluso  il  governo  delle  Provincie  (de  orbe  romano 
ordinando).  Per  quel  che  concerne  il  diritto  privato  parrebbe  che 
essa  dovesse  contenere  precisamente  un'esposizione  completa  degli 
istituti  e  della  procedura  secondo  l'antico  ius  civile  ed  il  codice  de- 
cemvirale.  Nessuno  degli  argomenti  ricordati  nel  testo  è  neppure 
menzionato  nelle  trattazioni  veramente  elementari  di  Gaio  e  di  Giu- 
stiniano, benché  i  compilatori  delle  Istituzioni  di  Giustiniano  abbiano 
chiamato  in  sussidio  tutte  o  quasi  tutte  le  istituzioni  classiche  ed 
anche  maggiori  commentari  Quanto  al  manus  conserere,  questo 
istituto  formale  dell'antica  procedura  per  legis  actiones  non  è  nem- 
meno ricordato  da  Gaio  nella  sua  esposizione  abbastanza  accurata  di 


DI   UN   TESTO   DI    PIETRO  DIACONO,   ECC.  257 

questa  procedura,  benché  vigente  pure  al  tempo  suo.  La  nostra  fonte 
principale  è  Gellio,  il  quale  dichiara  di  attingere  dai  giureconsulti  e 
dai  loro  libri,  e  non  è  escluso  che  desuma  la  sua  descrizione  da  Var- 
rone  J).  Ed  è  certamente  curioso,  facendo  le  debite  riserve  sul  valore 
della  testimonianza,  lo  scopo  che  alle  istituzioni  varroniane  assegna 
il  nostro  testo  :  quibus  romanorum  dissidentium  lites  contenlionesque 
sopir  et. 

Quanto  alla  sua  influenza  sulla  letteratura  giuridica  posteriore, 
senza  poterla  determinare,  noi  dovremmo  valutarla  piuttosto  alta.  Se 
Varrone  non  era  un  giureconsulto  respondente,  non  lo  furono  proba- 
bilmente o  non  lo  furono  molto  nell'età  imperiale  né  Pomponio,  né 
Gaio,  i  quali  pure  mostrano  grandi  simpatie  per  l'esposizione  storica. 

Il  Sanio,  nonostante  che  sia  stato  accusato  di  esagerare  l'influenza 
di  Varrone  sulla  letteratura  classica,  non  è  proclive  ad  ammetterla  per 
le  Istituzioni  di  Gaio  2).  Pur  tuttavia  questo  testo  richiama  la  discus- 
sione sull'esemplare  tanto  ricercato  delle  Istituzioni  di  Gaio.  La  divi- 
sione tipica personae,  res,  acliones  si  deve  richiamare  a  Varrone,  come 
era  già  balenato  alla  mente  del  Sanio?  3).  Si  deve  far  risalire  a  Varrone 
il  modello  remoto  di  Gaio?  È  ben  probabile  che  i  libri  iuris  civilis  di 
Varrone  non  seguissero  l'ordine  delle  materie  di  Quinto  Mucio,  ma 
rappresentassero  un  tentativo  sistematico.  Il  carattere  di  Varrone,e 
il  fatto  precisamente  che  egli  non  è  un  giureconsulto  di  professione, 
dovevano  indurlo  ad  organizzare  la  materia  e  dar  importanza  all'or- 
dine logico  più  che  all'ordine  legale  e  tradizionale.  Simili  impulsi 
sogliono  abbastanza  spesso,  anche  in  altre  scienze,  venire  dal  di 
fuori.  Il  nome  stesso  di  institutiones  civiles,  che  non  può  alludere  se 
non   ai   libri  iuris  civilis,  dà  a  pensare  in  questo  senso. 

La  notizia  di  Pietro  Dia3ono  può  far  meditare  anche  sul  signifi- 
cato dell'antico  ius  civile,  e  il  contenuto  delle  opere  con  questo  titolo. 
Per  quanto  l'antitesi  col  ius   honorarium,   il   parallelismo  più  tardo 

x)  Gell.  20,  10.  Cfr.  anche  Cic  prò  Mur.  12,  26;  Prob.  4:  ex  iure  manum 
consertum  vocare;  Varr.  L.  L,  6,  64;  Cic.  de  Or.  I,  10,  41;  Fest.  Superstites; 
Lact.  Inst.  I,  1. 

2)  Sanio,  op.  cit.  p.  247.  Il  Kalb  (Roms  luristen,  pag.  88,  nota  1)  richiama 
tuttavia  il  Sanio  per  enunciare  il  sospetto  che  qualche  cosa  si  possa  ancora  far 
risalire  a  Varrone.  Ma  nella  pagina  che  egli  cita  del  Sanio  (pag.  256)  si  parla 
delle  Istituzioni  di  Ulpiano  e  non  di  quelle  di  Gaio. 

3)  Sanio,  op.  cit.  pag.  231. 
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dei  libri  ad  edictum  coi  libri  ad  Sabinum,  e  pei  moderni  la  compi- 
lazione giustinianea,  abbiano  ristretto  il  significato  del  ius  civile  al 
diritto  privato,  è  ben  probabile  che  nell'antica  repubblica  e  nei  primi 
tempi  del  principato,  sino  alla  tirannide  di  Domiziano,  il  ius  civile 
fosse  più  frequentemente  adoperato  nel  senso  più  lato,  in  cui  esso 
abbraccia  anche  il  diritto  pubblico,  senso  che  non  si  è  mai  spento 
nella  tradizione  romana,  e  che  le  opere  degli  antichi  giuristi  com- 
prendessero anche  la  trattazione  dei  magistrati,  dei  sacerdoti,  delle 
istituzioni  pubbliche. 

Ma  da  chi  ha  desunto  Pietro  la  notizia?  Non  è  probabile  che  egli 
la  ricavi  dalle  opere  dei  giureconsulti;  e  perchè  d'altra  parte  avrebbe 
citato  Varrone  e  non  il  giureconsulto?  A  parte  l'abbondanza  dei  pre- 
nomi (l'errore  nei  prenomi,  del  resto,  non  è  raro  nelle  citazioni  e  nei 
manoscritti),  la  testimonianza  di  Pietro  Diacono  è  di  una  precisione 
piuttosto  impressionante. 

I  termini  giuridici  sono  esattissimi,  e  gli  istituti  richiamati  sono 
altrettanto  tipici  nelle  opere  dei  giureconsulti,  quanto  evanescenti 
fuori  di  esse  l).  Ora  Pietro  Diacono  è  ben  capace  di  inventare,  ma 
non  si  può  ritenere  capace  di  combinare  cosi  bene  un  testo  giuridico. 
Qui  poi  sarebbe  mancata,  per  dirla  col  Mercati2),  la  spinta  e  delinquere; 
non  l' interesse  di  sostenere  una  causa  del  convento  o  tessere  novelle 
di  santi  poteva  spingerlo  ad  una  falsificazione,  non  la  vanità,  perchè 
la  notizia  è  di  quelle  che  può  ben  piacere  di  rubacchiare,  ma  non  di 
inventare,  dati  specialmente  i  gusti  dell'epoca.  Ad  ogni  modo,  avendo 
manifestato  un  simile  sospetto  al  dottor  Mercati,  mi  permetto  di 
comunicare  la  sua  autorevole  risposta:  «Io  inclino  a  credere  che, 
per  buona  fortuna,  l' ipotesi  di  un1  invenzione  pura  e  semplice  sia 
poco  verosimile,  e  che  Pietro,  rubacchiando,  come  suole  per  lunghi 
tratti  nel  commento  della  Regola  benedettina,  ci  abbia  invece   con- 


>)  Cic.  Top.  9,  38-39;  prò  Mur.  9,  22;  de  or.  I,  38,  173.  Per  l' istituto  proces- 
suale cfr.  sopra.  Cicerone  talvolta  (nell'orafo  prò  Murena)  sembra  richiamare 
gl'istituti  in  questione,  con  una  intonazione  dispregiativa  al  line  di  abbassare  lo 
studio  del  diritto  civile  e  il  compito  del  giureconsulto:  e  poiché  tale  è  anche  il 
tìne  del  nostro,  potrebbe  darsi  che  gli  esempi  fossero  di  prammatica.  Rapporti 
di  vicinanza  e  regole  di  procedura  sono,  del  resto,  anche  oggi  e  saranno  proba- 
bilmente sempre  la  miniera  dei  litigi  e  il  campo  d'azione  tipico  del  leguleio, 

2)  Nella  nota  sull'accenno  di  Pietro  Diacono  alla  versione  latina  dell'opera 
di  Dardano  (Rend.  dell' Inst.  Lomb.  XLII,  1909,  pag.  154). 
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servato  abbastanza  fedelmente  un  passo  di  qualche  scrittore  più 
antico,  del  quale  nemmeno  egli  capiva  tutta  1'  importanza,  Perchè, 
veramente,  non  oso  pensare  che  Pietro  abbia  avuto  per  mano  il  libro 
di  Varrone,  e  fattone  egli  il  non  vacuo  cenno:  altrimenti,  forse,  l'a- 
vrebbe notato  come  altra  volta  "sicut...  inverti  in...". 

«Non  ripeterò  certe  osservazioni  che  già  feci  sulla  menzione  del 
libro  di  Dardano,  e  che  meglio  calzerebbero  alla  citazione  presente: 
A  quale  prò  una  simile  invenzione?  e  come  mai  Pietro,  inventando, 
s'  imbattè,  e  non  male,  nel  libro  forse  meno  conosciuto  e  pur  certo 
di  Varrone:  libro  del  quale  avrebbe  alterato  il  titolo,  mentre  i  falsari 
sogliono  conservare  l'elemento  genuino  a  raccomandazione  del  resto?  » 

Concluderò  con  le  parole  del  Mercati  :  «  Fosse  anche  falso  questo 
testo,  gioverà  sempre  metterne  in  luce  la  portata  (passi  la  parola),  per- 
chè gli  storici  del  diritto  romano  e  delle  lettere  latine  siano  come 
costretti  a  ponderarne  scrupolosamente  il  valore  o  l'attendibilità  ». 

Pietro  Bonfante. 


UN  FOGLIO  DI  UN  ANTICO  MANOSCRITTO 

DEL  "DIGESTUM  NOVUM" 


Nella  Landesbibliotheh  di  Kassel  si  trova  nella  raccolta  dei  ma- 
noscritti un  involucro  (Ms.  Appendice  4)  che  contiene  un  foglio  di 
pergamena,  per  quanto  io  ne  so,  sconosciuto  e  non  esattamente  de- 
scritto nel  catalogo  della  biblioteca,  derivante  da  un  codice  del  Di- 
gesto. Esso  comprende  Dig.  48,  16,  10,  2  dalle  parole  :  ex  die  scilicel  — 
Dig.  48,  18,  1,  27  fino  alle  parole:  domini  revertatur  (Mommsen,  II, 
842,  18).  Questo  foglio  è  indubbiamente  del  tempo  dei  Glossatori  e 
deve  provenire  quindi  da  un  Digestum  Novum;  e,  poiché  è  scritto 
anche  prima  del  secolo  xm,  sembrami  sicuro  che  sia  più  antico  del 
manoscritto  della  Litera  vulgata  adoperato  dal  Mommsen  per  il  Di- 
gestum Novum  (cfr.  op.  eit.  I,  pp.  li  e  lh). 

Il  testo  presenta  una  serie  di  notevoli  lezioni  (p.  es.  Dig.  48,  16, 
15  e  48,  17,  1  e  2,  riscrizione  Publicorum  iudic  io  rum  invece  di  Pu- 
blicorum;  48,  16,  10,  2  eos  invece  di  eas;  48,  17,  1  pr  :  Divi  Severi 
et  Antonini  Magni  rescriptum  est);  in  particolare  inciderent  e  re- 
spondi  in  Dig.  48,  16,  11  potrebbero  rappresentare  la  lezione  auten- 
tica invece  di  inciderunt  e  respondit  dell'edizione  del  Mommsen. 

Il  manoscritto  è  provveduto  di  una  breve  glossa  interlineare  e 
marginale,  probabilmente  ad  esso  contemporanea,  la  quale  per  lo  più 
si  limita  a  brevi  spiegazioni  e  solo  eccezionalmente  va  più  oltre,  e 
vi  s'incontrano  anche  citazioni  nella  forma  in  uso  presso  i  Glossatori. 

Max  Conrat  (Cohn). 


NECROLOGIE 


ALFREDO  DE  MEDIO 

Nella  mina  immane  della  bella  Messina,  per  cui  il  terremoto 
del  28  dicembre  1908  immerse  nel  dolore  non  solo  V  Italia,  ma  tutto 
il  mondo  civile,  peri  immaturamente  a  soli  trentatre  anni  il  forte  e 
buono  Alfredo  De  Medio.  Perì  con  la  giovane  sposa,  da  pochi  anni  a 
lui  unita  in  matrimonio;  peri  col  padre  suo,  che  in  quei  giorni  si 
era  recato  presso  di  lui  per  passare  insieme  nella  dolce  intimità  fa- 
migliare i  giorni  festivi  della  fine  deiranno. 

Lo  piangemmo  e  lo  piangeremo  noi,  che  eravamo  a  lui  congiunti 
da  una  parentela  intellettuale;  ed  io  sopra  tutti,  che  lo  ebbi  per  molti 
anni  discepolo  affettuosissimo,  che  ne  seguii  con  occhio  paterno  i 
continui  progressi,  e  che  ora,  invertito  il  naturale  ordine  delle  cose, 
debbo  qui  parlare  di  lui  miseramente  estinto. 

Egli  era  nato  a  Messina  il  K3  aprile  1875:  il  padre  suo  Antonino 
era  un  alto  impiegato  dell'Amministrazione  ferroviaria. 

Compiuti  in  Messina  gli  studi  secondari  classici,  Alfredo  De  Medio 
si  era  iscritto  ai  corsi  universitarii  di  giurisprudenza  nell'Università 
della  città  sua;  ma  presto  si  trasferì  in  Roma,  dove  fin  dal  terzo 
anno  del  corso  si  dedicò  con  decisa  preferenza  al  diritto  romano, 
frequentando  assiduamente,  non  soltanto  le  mie  lezioni  ufficiali,  ma 
le  esercitazioni  di  esegesi  delle  Pandette,  nelle  quali  egli  dimostrava 
la  più  attiva  diligenza  e  il  più  sottile  acume  della  mente.  E  lui  e 
parecchi  altri  suoi  fratelli  di  studio,  ora  miei  colleghi,  io  ebbi  tante 
volte  compagni  in  quelle  passeggiate  fuori  le  porte  di  Roma,  che 
erano  allora  come  il  prolungamento  delle  nostre  discussioni  scien- 
tifiche. 

Nel  luglio  1898  Alfredo    si    laureò   in    giurisprudenza  e  da  quel 
momento  concentrò  tutte   le  sue  forze  nello   studio   del   diritto  ro- 


262  BULLETTINO   DELL1  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

mano.  Per  Tanno  scolastico  1901-1902  egli  fu  nominato  incaricato  di 
Diritto  romano  e  d'  Istituzioni  nella  libera  Università  di  Camerino, 
dove  nel  1902-1903  proseguì  1'  insegnamento  come  straordinario  e 
nel  1903-1904  come  ordinario.  Egli  aveva  intanto  nel  1902  anche  ot- 
tenuta la  libera  docenza  presso  V  Università  di  Messina. 

Nel  1.04-1 90ó  passò  ali1  Università  libera  di  Perugia,  dove  fu  ti- 
tolare di  diritto  romano  e  incaricato  di  Storia  del  diritto  romano. 

Finalmente  dal  1905-1906  in  poi  egli  fu  straordinario  d'Istitu- 
zioni di  diritto  romano  nella  Regia  Università  di  Messina.  Nel  1908 
si  veniva  preparando  la  sua  promozione  a  Ordinario. 

Chi  avrebbe  mai  potuto  prevedere  che  quel  ritorno  in  patria,  che 
egli  aveva  sempre  desiderato,  che  pareva  costituire  la  sua  felicità, 
dovesse  essere  invece  causa  della  miseranda  sua  fine  ?  Per  molti 
giorni,  dopo  la  catastrofe,  giungevano  a  Roma  notizie  contraddittorie 
sulla  sorte  dell'amico  carissimo,  che  tenevano  in  sospeso  gli  animi 
nostri  ;  ma  poi  ogni  speranza  fu  spenta. 

Resterà  in  noi  indelebile  la  memoria  della  bontà  sua  e  del  suo 
valore;  coloro  che  non  lo  conobbero,  lo  apprezzeranno  attraverso  le 
pubblicazioni  eh'  egli  ci  ha  lasciate.  Parecchie,  e  forse  le  migliori, 
furono  stampate  in  questo  nostro  Bullettino. 

Notevole  in  esse  è  il  continuo  perfezionamento  del  metodo  e  della 
critica.  Le  troppe  ardite  avventatezze  si  venivano  via  via  correggendo  ; 
la  ricerca  si  faceva  più  esatta  e  il  ragionamento  più  sottile  e  più 
logico;  lo  spirito  scientifico  più  rigoroso.  Parecchi  dei  resultati,  ai 
quali  egli  è  giunto,  possono  ormai  dirsi  acquisiti  alla  scienza  nostra. 

Nel  fascicolo  presente  del  Bullettino  noi  pubblichiamo  l1  ultimo 
scritto,  al  quale  egli  non  potè  dare  le  cure  della  revisione.  Da  esso 
il  lettore  potrà  misurare  quanto  grave  sia  stata  la  perdita  sofferta 
dagli  studi  del  diritto  romano. 

Ecco  l'elenco  delle  pubblicazioni  del  De  Medio  : 

Il  contractus  aeslimaturius,  Messina,  1900; 

Contributo  alla  storia  del  contratto  di  società^  in  Roma,  Mes- 
sina, 1901; 

Note  su  alcuni  frammenti  di  Africano  interpolati  («  Archivio 
giuridico»,  N.  S.  IX,  fase.  2); 

/  triòonianismi  avvertiti  da  Antonio  Fabro  («  Bull,  dell'  Ist.  di 
Dir.  rom.  »,  XIII,  fase.  2-6); 
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Breve  nota  sul  titolo  «de  Rebus  dubiis»,  Dig   34,  5  (ibidem); 

Di  nuovo  sui  tribonianismi  avvertiti  da  Antonio  Fabro  («  Bull, 
dell'  Ist.  di  Dir.  rom.  »,  XIV,  fase.  5-6)  ; 

Di  un  fallace  criterio  per  distinguere  lo  stile  dei  compilatori 
indicato  da  Antonio  Fabro,  Messina,  1S02; 

Intorno  al  divieto  di  donare  fra  coniugi  nel  diritto  romano, 
Messina,  1902  ; 

Il  patto  di  non  prestare  l'evizione  e  il  dolo  del  venditore  nel 
diritto  romano  classico  («  Bull,  dell*  Ist.  di  Dir.  rom.  »,  XVI,  fase.  1); 

La  legittimazione  attiva  dell'*  actio  legis  Aquiliae  »  in  diritto 
romano  classico  (negli  «Studi  in  onore  di  V.  Scialoja»,  voi.  I,  Mi- 
lano, 1905,  pag.  27  segg.); 

La  responsabilità  del  venditore  per  V  esistenza  di  servitù  sul 
fondo  alienalo  in  diritto  romano  classico  («  Bull,  dell'  Ist.  di  Dir. 
rom.»,  XVI,  fase.  V-YI); 

Studi  sulla  «  culpa  lata  »  in  diritto  romano  («  Bull,  dell'  Ist.  di 
Dir.  rom.»,  XVII,  fase.  I-III,  XVIII,  fase.  III-VI) -, 

Sulla  solidità  del  patto  di  non  prestare  la  colpa  grave  (nel 
«  Foro  Italiano  »,  1905)  ; 

Valore  e  portata  della  regola  «  magna  culpa  dolus  est  »  (negli 
«Studi  in  onore  di  C.  Fadda».  voi.  II,  Napoli,  1906,  pag.  221  segg.). 

Il  caso  fortuito  e  la  forza  maggiore  («Bull,  dell* Ist.  di  Diritto 
romano»,  XX,  fase.  III-VI). 

Vittorio  Scialoja. 
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Archiv  fiir  òffentliches  Recht  XXIII.  '08.  4:  Cybichowski  S.  Das 
alte  u.  das  neue  Volkerrecht. 

ARWPh.  I.  '07-08.  4:  Zalesky  W.  Das  Verhàltnis  der  national- 
òkonom.  Theorien  zu  den  philos.  Systemen  im  antiken  Griechenland 
(vedi  3,  cont.).  —  1F.  '08-09.  1  :  Brie  S.  Der  Volksgeist  bei  Hegel  u.  in 
der  histor.  Rechtsschule  I  (cont);  Bkrolzheimer  F.  Die  philosoph. 
Durchleuchtung  des  Privatrechts.  Tn  Anschluss  an  das  Werk  von 
P  Sokolowski  Die  Philosophie  in  Privatrecht;  Zalesky  W.  id.  —  2: 
Brie  S.  id.  II  (fine);  Halban  A.  v.  Das  rom.  R.  I-III  (C.  Koehne). 

Archiv  fur  Religionswis*en«chaft  XI.  '08.  1:  Hirzel  R.  Der 
Selbstmord  (cont)  —  2-3:  Domaszewsri  A.  v.  Die  polit.  Bedeutung 
der  Religion  von  Emesa;  Hirzel  R.  id.  (cont.)  —  4:  Id.  id.  (fine). 

Archiv  fiir  Strafrecht  und  Strafprozess  LIV  '07:  Leonhard  R. 
Der  Schutz  der  Ehre  im  aUen  Rom,  Maschhe  R.  Die  Persònlichkeit 
des  rom  lnjuriensy.-tems,  Thiel  K  Injuria  u.  Beleidigung  (B.  von 
B0NIN)  _  lv.  '08.  1-2:  Doerr  F.  Der  Prozess  Jesu  in  rechtsgesch. 
Beleuchtung.  Ein  Beitrag  zur  Kenntnis  des  judisch-ròm.  Provinzial- 
strafrechts. 

AG  LXXIX  (Terza  serie  Vili).  '072:  Redenti  E.  Pluralità  di 
parti  nel  processo  civile.  Dir.  rom  ;  Clerici  O.  La  formazione  delle 
locazioni  irregolari  in  dir.  rom  ;  Rispoli  A.  La  contumacia  in  proced. 
civ.  nel  dir.  intermedio.  Epoca  neo-lat.  ed  età  moderna  (cont);  Be- 
seler  G.  Edictum;  Landucci  L.  Due  noti  passi  delle  Pand.  relative 
alla  servitus  actus,  D.  8.  5.  4  §  1  e3t.  4.  1.  —  LXXX  (IX).  W.  1: 
Messina  Vitrano  F.  La  litterarum  obligatio  nel  dir.  giustin.  —  3: 
Franco  E.  Vicende  storiche  della  dote  rom.  nella  pratica  medievale 
dell'  Italia  superiore  (cont.). 

ASI.  Quinta  serie  XLI.  '0S1.  1:  Chiappelli  L.  Dante  in  rapporto 
al  dir.  ed  alla  letteratura  giurid.  del  suo  tempo  ;  Pitzorno  B.  Il  licer 
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romanae  legis  della  Ratio  de  lege  romana  (Q.  Sb.  in  Notizie,  Storia 
Giuria*.).  —  2:  Gaudenzi  A.  Sulla  duplice  redazione  del  documento 
italiano  nel  Medio  Evo.  App.:  Il  concilio  cartaginese  dell'  a.  41 1  e  la 
redazione  degli  atti  pubblici  presso  iRom.;  Tamassia  N.  L'elemento 
lat.  (G.  Dallari);  Buonamici  F.  Burgundio  Pisano  (G.  A.  D.  in  No- 
tizie, Storia  region.). 

Archivio  storico  per  la  Sicilia  orientale  IV.  '07:  Maschke  R. 
Rbm.  Agrargesetze  (R.  Zeno).  —  V.  '08.  1;  Meynial  E.  Remarques  sur 
la  réaction  populaire  contre  l'invasion  du  droit  rom.  en  France 
au  xne  et  xiii*  piècle  (F.  Ciccaglione)  —  2:  Gaudenzi  A.  Lo  svol- 
gimento parallelo  del  dir.  longob.  e  del  dir.  rom.  a  Ravenna  (Id.); 
Tamassia  N.  L'elemento  lat.  (R.  Zeno).  —  3:  Ferrari  G.  Tre  papiri 
inediti  greco-egizii  (G.  Verdirame). 
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pras  H.  La  table  latine  d' Héraclée.  (G.  Gabrici). 
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Franco  E.  La  dote  romana  negli  Statuti  di  Parma. 

Atene  e  Roma  XI.  '08.  N.  112:  Koschaker  P.  Translatio  iudicii 
(A.  D.  V.);  Costa  E.  La  pretura  di  Verre  (Id  ). 
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Solenne  Reale  II:  Relazione  sul  concorso  al  premio  Reale  per  le 
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Atti  dell'Accademia  di  Scienze  Lettere  e  Belle  Arli  di  Palermo 
Terza  Ser:e  Vili.  '04-07:  B.ìSta  E.  Il  contenuto  giuridico  della  Summa 
Perusina;  Riccobono  S.  Il  valore  etc.  (cfr.  qui  pag.  279);  Id  Comme- 
morazione di  Luigi  Sampolo. 

AIV.  LXVIl  (X).  V7-08.  10:  Ferrari  G.  Tre  papiri  inediti  greco- 
egizii  dell*  età  bizantina  (I  e  II  Locazione  di  terreno,  III  Ricognizione 
di  debito  di  derrate;. 
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Vecchio  e  nuovo  negli  Statuti  dei  Comuni  italiani.  —  XXIV  a. 
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Beitrage  zur  Eilàuterungdes  I)eutschenRechts(Gruchot)LI.'07: 
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in  Vertràgen;  Festgabe  fiir  Dahn. . .  II  Ròm.Kechtsgesch.  (H.  Boethke); 
Windscheid-Kipp   Pandekten9   I  —  1 1  (Eccius);  Levy  E   Sponsio   (H. 
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Reichel);  Leonhard  R.  Irrtum2  I  (Fuchs);  Litten  F.  Rom.  R.  (Pre- 
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Inschrift  von  Priene  hrsg.  von  F.  Hiller  v.  Gaertringen  (E.  Nach- 
manson)  —  45:  Gummerus  E.  Die  Fronden  der  Kolonen  (W.  Be- 
cher)  —  46:  Koschembahr-Lyskowski  J.  v.  Condictio  II  (B.  Kììbler) 
—  52:  Preisighe  F.  Griech.  Papyrus  I.  2  (P.  Viereck).  —  XXIX.  '09.7: 
Weber  H.  Attisches  Prozessrecht  (Th  Thalheim).  —  12:  Bdaijg  I.  Ad 
Digesta  (B.  Kììbler)  —  13:  Seuffert  L.  v.  Loskauf  von  Sklaven  (Id.). 

Blatter  fiir  das  Gymnasial-Schulwesen  XLIV.  '08.  9-10:  Schnei- 
deioin  M.  Provinzialverwaltung  (G.  Ammon). 

BFC.  XV.  '08-  09.  1  :  Drerup  E.  'HptóSou  (G.  Setti).  —  2-3:  Costa  G. 
Per  la  critica  del  testo  di  Capitolino  (XX  viri  ex  senatu  consulto  rei 
publicae  curandae  del  238  d.  C);  Francotte  H.  La  polis  grecque 
(U.  Mago)  —  6:  Costa  G.  Valerio  Massimo  II.  1.  4;  Calderini  A. 
Manomissione  (U.  Mago)  —  9:  Weber  H.  Att.  Prozessrecht  (A.  So- 
lari). 

BMB.  XII.  '08.  6-7:  Boxler  A.  Précis  des  institutions  publiques 
de  la  Grece  et  de  Rome2  (L.  Halkin)  —  8:  Cavaignac  E.  Etude  sur 
Thistoire  fìnanc   (H.  Francotte). 

BCH.  XXXI.  '07  (compi.):  Roussel  P.  Inscriptions  anciennes 
découvertes  a  Délos;  Rizard  L.  et  Roussel  P  Fouilles  de  Délos  Ins- 
criptions (vedi  XXX.  '06).. 

Bnlletin  de  la  Classe  des  Lettre». .  del'Académie  deBelgique107: 
Concouis...  Recueillir  dans  les  papyrus  et  les  ostraka  grecs  les  termes 
relatifs  aux  institutions  politiques  et  admnistr.  de  l'Egypte  rom.  Rap- 
ports  de  Walzing,  Cumont,  Goblet  d'Alviella. 

BLC  XXXVIII  a.  XL  '09.  2:  l'ertolini  C.  Appuuti  (L.  Guérin); 
Jobbé-Duval  E.  La  nature  de  la  querela  inofficiosi  testamenti  selon 
les  jurisconsultes  byzantins  (Id). 

Ballettino  della  Commissione  archeologica  comunale  di  Roma 
XXXV.  '07:  Cantarelli  L.  Scoperte  archeol.  in  Italia  e  nelle  antiche 
prov.  romane..  Iscrizione  di  Aì'n-el  Djemala.  —  XXXVI.  \)8.  l-*2:  Id. 
Miscellanea  epigrafica  ...  2  Un  nuovo  diploma  miltare,  3  I.a  lex  tu- 
bicinura  della  leorione  III  Augusta 
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BZ.  XVII.  '08.  3-4:  Siciliano -Villanueva  L.  Dir.  bizantino  (F. 
Brandileone);  TUxqaxaxog  J.  A.  Oi  jiovax.txol  ^sojiot  (G.  Ferrari);  Bi- 
bliographische  Notizen  u.  kleinere  Mitteilungen.  —  XVIII.  '09.  l-*2: 
Ferrari  G.  Diritto  matrimoniale  secondo  le  Novelle  di  Leone  il  Filo- 
sofo; Bibliogr.  Notizen  u.  kleinere  Mitteilungen. 

CG.  XXXIX  (Quarta  Serie  IX).  108.  6:  Caldarella  C  La  servitù 
di  veduta  e  finestra  a  prospetto  e  la  comunione  coattiva  del  muro 
(cont);  Pitzorno  B.  Il  Liber  romanae  legis  della  Ratio  de  Jege  ro- 
mana, Id.  Il  lib.  rom  l.  degli  Iudicia  a  probis  iudicibus  promulgata 
(L.  Genuardi)  —  8,  IO,  11:  Messina  G.  Continuazione  del  possesso 
e  congiunzione  dei  possessi  (cont.)  —  XL  (X)  '09.  3  In.  id.  (fine). 

CC.  LIX.  '083:  Il  concetto  della  schiavitù  da  Aristotele  ai  dottori 
scolastici  {Talamo  S.  Id.). 

Classical  Journal  (The)  II.  '07  Abbott  F.  F.  The  Constitutional 
Argument  in  the  Fourth  Catilinarian  Oration;  Radin  M.  Cicero  ad 
famil.  VII.  13.  —  III.  '08.  2:  Abbott  F.  F.  Municipal  Politics  in  Pom- 
peii  —  3-4:  Kirk  W.  H.  Livy  XXI.  18.  7. 

CPh  III.  '08  2:  Bonner  R.  J.  The  Legai  Setting  of  Plato's  Apo- 
logy;  Barker  E.  The  politicai  Thought  of  Plato  and  Aristotle  (P. 
Shorey)  —  3:  O'Cunnor  Ch.  J.  The  Tabula  Valeria  and  the  Tabula 
Sextia.  —  IV.  '09.  1:  Ziehen  L.  Leges  Graecorum  sacrae  II.  1  (C.  H. 
Moore);  Oliver  E  H.  Rom.  Econ.  Cond.  (J.  E.  Granrud). 

CQ.  IL  '08.4:  Matthaki  L.  E.  The  Place  of  Arbitration  and 
Mediation  in  Ancient  Systems  of  International  Ethics;  Stoiìart  J.  C. 
The  Senate  under  Augustus  {Abele  Th.  Der  Senat  unter  Aug). 

CR.  XXII.  '08.3  :  Goligher  W.  A.  The  Boeotian  Constitution. 

CLR.  Vili. , 08.  7:  Vinogradoff  P.  Aristotle  on  Legai  Redress 
—  8:  Pound  R.  Mechanical  Jurieprudence.  —  IX.  '09.  4:  Taylor  E. 
Jurispr.  (K.  M.  Spence). 

Coniptes  Rendus  de  l'Académie  des  Inscriptions  et  Belles- 
Lettres  '07:  Cuq  E  Rè^lement  minier  du  temps  d'Hadrien  trouvé 
à  Aljustrel  {Séances)  ;  Lègras  H.  Taole  d'Héraclée,  Mùpoulet  J.-B. 
L'inscription  d"Ain-el-Djemala,  Id.  La  lex  metallis  dieta,  ld.  Le  re- 
gime des  mines  (R.  Caonat;  Livres  offerts)  —  '08.  1:  Bouché-Le- 
clerq  A.  Papyrus  de  Ghoràn  contenant  des  fragments  juridiques 
{Séances)  —  -2.  Glotz  G.  Le  conseil  federai  des  Béutiens  (7^.)  — 
4:  Dìehl  Ch.  Notes  sur  deux  inscriptions  byzantines  d'Ephèse;  Cha- 
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telatn  E.  Rapport  sur  les  travaux  des  Écoles  francaises  d'Athènes 
et  de  Rome  pendant  les  années  '06-07  —  5-6:  Rouzaud  H.,  Héron 
de  Villefosse  A.  Fragments  d'une  grande  inscription  trouvée  à  Nar- 
bonne  et  relative  a  une  donation  de  la  famille  Fadia  (Séances)  — 
7:  Perdrizet  D'une  fiction  du  droit  prive  attique  —  8-9:  Cuq  E. 
Notes  d'épigr.  et  papyrol.  jurid.  (A..  Héron  de  Villefosse;  Livres 
offerts)  —  1 1  :  Glotz  G.  Les  esclaves  et  la  peine  du  fouet  en  droit 
grec  ;  Lefebvre  G.  Un  Ispòv  àooXov  au  Fayoùm  —  12.  Rouzaud  H., 
Héron  de  Villefosse  A.  Fragraents  etc.  (Séances). 

Cult   XXVII.  '08.  13:  Merkel  J.  Enterbung  (F.  E.  Vassalli). 

Czasopismo  prawnicze  i  ekonomiczne  IX.  '08.  1-2:  R.  Tauben- 
schlag Sady  (Il  tribunale)  Laokrytów;  Polemica,  S.  Waszynski, 
R.  Taubenschlag  id.  —  3-4:  Taubenschlag  R.  Donioslosc  prawna 
klauzuli  xa9-à7tep  sx  51xyj£  w  kontraktach  greckich  epoki  ptolemejskiej 
(L'entità  giuridica  della  clausola  . . .  nei  contratti  greci  dell'età  tole- 
maica); Id.  Sady  Laokrytów,  Id.  Die  ptolemàischen  Schiedsrichter 
u.  ihre  Bedeutung  fiir  die  Rezeption  des  griech.  Rechts  in  Aegypten, 
Id.  Zur  Gesch.  des  Hinterlegungsvertrages  im  rom.  R.,  Id.  Organi- 
zacya  sadowa  Egiptu  (vedi  pagg.  138,  152)  (S.  Wróblewski):  Mè- 
langes  Fitling  I,  II  (F.  Zoll  sen). 

DJ.  XIII.  '08.  14:  Heilfron  E.  R.  RechtsgG  (Lenel)  —  16-17: 
Milteis  L  R  Privatr.  I  (Id.)  —  18:  Siber  E.  Passivlegitimation  (Manigk) 
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einerFrau?  — •  XIV.  '09.  1:  Sohm  R.  Instit.'3  (Kììbler);  Bechmann  A. 
Kauf  III  2.  (v.  Buchka)  —  2:  Girard  P.  F.  Gesch.  u.  System  (Kììbler) 
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—  31  e  32:  Wenger  L.  Ludwig  Mitteis  R.  Privatr.  I.—  38  Wenger  L 
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Fil.  XXXIII. '08.  IO-]  l:  Bonfante  P.  Le  obbiezioni  del  Perozzi 
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HV.  XI.  '08.  2:  Bolhestein  H.  De  colonatu  rom.  (E.  Kornemann); 
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Historisch-politische  Blatter  141.  C81.  9:  Linsenmayer  A..  Die 
Behandlung  der  Frauen  im  rom.  Christenprozess. 

Illinois  Law  Review  III  '08. 1  :  Pound  R.  Legacies  on  Impossible 
or  Illegal  Conditions  Precedent. 

Indice  di  Giurisprudenza  '07:  Lombardo  E.  Della  controversia 
de  possessione  e  de  proprietate  negli  scritti  dei  gromatici  veteres 
(vedi  '06,  fine);  Id.  Delle  controversie  de  locis  sacris  et  religiosis  id. 

Internationale  Wochenschrift  fiir  Wissenschaft  Kunst  und 
Technik  '08.  Juli:  Leonhard  R.  Der  Austauschgedanke  auf  juristi- 
schem  Gebiete. 

Jahrbiicher  fur  Nationalòkonomie  und  Statistik  LXXXVIII 
(Dritte  Folge  XXXIII)  071:  Spech  E.  Handelsgesch.  des  Altertums  III 
(Th.  Sommerlad).  —  I.XXXIX  (XXXIV).  07*:  Neurath  O.  Zur  An- 
schauung  der  Antike  iib.  Handel,  Gewerbe  u  Landwirtschaft  (Cicero 
de  officiis  I  e  42)  {vedi  062,  fine).  _  XCI  (XXXVI).  082.  4:  Id.  Die 
Entwickelung  der  antiken  Wirtschaftsgeschichte. 

JG.  XXIX.  '06  (pubbl.  nel  '08):  Altertum...  Griechen  (Th.  Len- 
schau),  Romer  (W.  Liebenam). 

JFA.  CXXXIX  a.  XXXVI.  '08*:  Sternkopp  W.  Jahresbericht 
iiber  Ciceros  Briefe  1901  07  (...  Schneidewin  M.  Prorinzialverwaltung, 
Sternhopf  W.  Noch  einmal  die  correctio  der  lex  Clodia  de  exilio  Cice- 
ronis,  Id  Die  Senatsitzung  vom  14  Januar  56)  —  CXL  a.  XXXVI.  083: 
Ziehen  L.  Bericht  ùb.  griech.  Staatsaltertùmer  1899-1906  (cont  ). 

JJ.  Zweite  Folge  XVIII.  082  (LIV).  1-4:  Danz  E.  Rechtsspre- 
chung  nach  der  Volksanschauung  u.  nacb  dem  Gesetz.  Ein  Beitrag 
zur  Lehre  von  dem  Gewohnheitsrecht  u.  zur  Gesetzesauslegung; 
Walsmann  Ein  Beitrag  zur  Lehre  von  der  Wollensbedingung  —  5-6: 
Fischer  O.  Ziel  u.  Methode  des  rechtsgeschichtl.  Unterrichts. 

Journal  des'Economistes  Sixième  Sèrie  XVII  a.  LXVI.  '081.  1: 
Oliver  E.  H.  Roman  Econ.  Cond.  (H.  Bouet). 

JS.  Nouvelle  Sèrie  VI.  '08.  4:  Foucart  P.  Les  certificats  de  sa- 
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crifices  pendant  la  persécutiou  de  Décius  — 11:  Oliver  E.  E.  Rom. 
Econ.  Cond.  (M.  Besnier). 

Journal  of  Hellenic  Studies  (The)  XX.VIII.  '08.  1  :  Grundy  G.  B. 
The  Population  and  Policy  of  Sparta  in  the  Fifth  Century  —  2:  Cal- 
derini  A.  Manomissione. 

Juridical  Review  XVIII.  '06 -07:  Leage  R.  W.  Roman  Private 
Law  (J.  Mackintosh);  Maine  H.  S.  Ancient  Law,  New  Ed.  —  XIX. 
'07-08.  1  :  Clark  E.  C  History  of  Roman  Private  Law  I  (J.  Mackin- 
tosh); Mackintosh  J.  Sale  2  ;  Sohm  R.  Jnstitutes  '  (J.  M.).  —  XX.  '08-09. 
4:  Goudy  H.  Plagiarism.  A  Fine  Art  (Taylor  H.  Jurispr.);  Wessels 
J.  W.  History  (J.  Mackintosh);  Buckland   W.  W.  Slavery  (1d.). 

JL.  XX.  '08.  8:  Beseler  G.  Edictum  (Klingmììller)  ;  Cybi- 
chowski  S.  Das  antike  Vòlkerrecht  (A.  Zorn)  —  9:  Knecht  A.  Sys- 
tem des  justinian.  Kirchenvermògensrechts  (J.  Niedner,  in  ree.  di 
Kirchenrechtl.  AbhandL);  Girard  P.  F.  Gesch.  u.  System,  Vocabu- 
larium  jurispr.  rom.  I,  3-4,  II.  1  (F.  Endemann)  —  10:  Pflùger  H.  H. 
Nexum  u.  mane.  (P.  Oertmann). 

Juristische  Vierteljahresschrift  XXXIX  (N.  F.  XXI II).  V7: 
Dniestrzanski  S.  Zar  Theorie  der  Schuldiibernahme.  —  XL  (XXIV) 
'08:  Mitteis  L.  Rom.  Privatrecht  I  (E.  Weiss). 

Kl.  VIII.  18.  2:  Carcopino  J.  Encore  Tinscription  d'Ai'n-el-Dje- 
mala  —  3-4:  Macchioro  V.  Ricerche  demografiche  intorno  ai  co- 
lombari; Kornemann  F.  Ein  Erlass  Hadrians  zu  Gunsten  àgyptischer 
Kolonen  vom  Jahre  1 17;  Viereck  P.  Aktenstiicke  zum  griechisch- 
ròmischen  Vereinswesen;  Meyer  P.  M.  Aus  der  Gesch.  eines  Kult- 
vereins  des  Apollo  im  griechisch -rom.  Aegypten;  Dessau  H.  Afri- 
kanische  Munizipal  u.  Afrikanische  Militàrinschrift;  Hirschfeld  O. 
Die  Organisation  der  drei  Gallien  durch  Augustus;  Kirchner  J.  At- 
tisches  Psephisma  aus  der  Mitte  des  3  Jahrh.  v.  Chr.;  Fruin  R.  Die 
praefecti  augustales  der  J.  384-392  —  8es  Beiheft,  '08:  Premerstein 
A.  v.  Das  Attentat  der  Konsulare  auf  Hadrian  im  J.  118  n.  Chr.  — 
IX.  '09.  2:  Filow  W.  Sodalicia  vernaculorum. 

LQR.  XXIV.  m  2  (N.  94):  B.sschop  W.  R.  Modem  Roman-Dutch 
Law  (c/>\  pag.  266)  —  4  (N.  96):  Launspach  Ch.  W  L.  State  and  Family 
(S.  H.  L.).—  XXV.  '09.  1  (N.  97):  Buckland  W.   W.  Slavery  (Io.). 

Legge  (La)  LXVIII.  '08.  21  :  Girard  P.  F.  Manuale  di  dir.  r.  — 
23:  Digesta. 
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Listy  Filologické  '07:  Glotz  G.  Etudes  soc.  et  jurid.  sur  l'antiq. 
grecque,  Bonner  R.  J.  Evidence  in  Athenian  Courts,  Riezler  K.  Fi- 
nanzen  (v.  Jiràni). 

LZ.  LIX.  '08.  24:  Siber  H.  Passivlegitimation  —  31  :  HalbanH.v. 
Das  r.  R.  Ili  (0....)  —  34:  Eirzel  R.  Themis  (V.  Thumser)  —  40: 
Mispoulet  J.  B.  Le  regime  des  mines  —  44:  Bechmann  A.  Kauf 
III.  2  —  45:  Girard  P.  F.  Gesch.  u.  Syst.  II.  —  LX.  '09.  2:  Olio  W. 
Priester  II  —7:  Merhel  J  Enterbungsgriinde  —  11:  Pollach  E.  Maje- 
statsgedanke.  —  17:  Schìieidewin  M.  Provinzialverwaltung  (L.  Bloch). 

MAH.  XXVIII  '08.  3:  Laurent-Wibert  R  Les  publicains 
d'Asie  en  51  avant  J.-C.  d'après  la  correspondance  de  Cicéron  en 
Cilicie  —  4-5:  Piganiol  A.  Notes  sur  une  inscription  inèdite  de  Té- 
bessa  (Javolenus  Priscus). 

MAB.  II  '07-08.  1:  Brini  G.  La  bilateralità  delle  pollicitationes 
ad  una  res  publica  e  dei  vota  nel  d.  r.  ;  Costa  E.  Cicerone  giure- 
consulto, III  La  familia  e  la  persona  (vedi  '06-07). 

Miscellanea  di  storia  e  cultura  ecclesiastica  V.  '06-07:  Casta- 
gneri  E.  Sulla  persistenza  dei  collegia  romani  nelle  corporazioni  di 
arti  e  mestieri  medioevali. 

Mitteilungen  aus  der  historischen  Literatur  XXXV.  '07:  Ma- 
schhe  R.  Zur  Theorie  u.  Gesch.  d.  ròm.  Agrargesetze  (Dietrich). 

Mitteilungen  des  deutschen  archaeologischen  Instituts  Athen. 
Abteil.  XXII.  07:  Nachmanson  E.  Freilassungsurkunden  aus  Lokris 
—  Rom.  Abteil.  (Bollettino  dell'  Istituto  Archeologico  Germanico. 
Sezione  Rom.)  XXXII  '07:  Domaszewski  A.  v.  Epigraph.  Beitrage 
zur  Kaisergeschichte  ...  2  Die  Kalatores  pontificum  et  flaminum. 
3  Inschrift  der  Tibicines;  Huelsen  C.  Ein  Neues  Militàrdiplom. 

Mitteilungen  des  Instituts  fiir  òsterreichische  Geschichtsfor- 
schnng  XXIX.  '08.  1  :  Below  G.  v.  Die  Ursachen  der  Rezeption  des 
r.  R.  in  Deutschland  (H.  v.  Voltelini). 

Mne.  Nova  Series  XXXVI.  '08.  3:  Valeton  I.  M.  J.  Quaestiones 
graecae.  De  inscriptione  Lygdamensi  (cont.).  —  XXXVII.  '09.  1.  Id. 
id.  (fine). 

Monitore  dèi  Tribunali  XLIX  (Serie  seconda  XI)  '08.  46:  Dige- 
sta..., Bonfante  P.  Corso  di  d.  r.,  '07-08  Della  famiglia  (G.  Rotondi). 

Mouvement  sociologique  international  '07  :  Halkin  L.  Paul 
Guiraud. 
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Mnsenm  XIV".  "07:  Bolkestein  H  De  colonatu  rom.  (A.  G.  Roos); 
Hille  G.  E.    W.  v.  Stemrecht. 

NJKA.  XXI  a  XI.  '08  5:  Schuchhardt  C.  Hof,  Burg  u.  Stadt 
bei.  Germanen  u.  Griechen,  Soltau  W.  Humanitàt  u  Christentum  in 
ihren  Beziehungen  zur  Sklaverei  —  8:  Hirzel  R.  Themis  (W.  Kroll). 

NPhR.  '07  (agg.):  Sundwall  J.  Epigraph.  Beitràge  zur  sozial-pol. 
Gesch.  Athens  (0.  Wackermann);  Riezler  K.  Ueb.  Finanzen  (1d.). — 
'08:  9  (agg.):  Gummerus  H.  Der  rom.  Gutsbetrieb  (Id.)  —  11:  Cybi 
chowski  S.  Das  antike  Vòlkerrecht  (H.  Swoboda)  —  13:  Francotte  H 
La  Polis  grecque,  Weber  H.  Attisches  Prozessrecht(lD.)  —  18:  Hirzel  R. 
Themis  (Io.)  —  26:  Gummerus  H.  Die  Fronden  der  Kolonen  (0.  Wa- 
ckermann). 

Nordisk  Tidsskrift  for  Filologi  III  R.  XVI.  '08.  4:  Ziehen  L. 
Leges  Graecorum  sacrae  II.  1  (A.  Thomsen). 

NRH.  XXXII.  "08.  3:  Cuq  E.  Notes  d'épigraphie  et  de  papyro- 
logie  juridiques  (La  publicité  des  créances  chirographaires  et  l'action 
Paulienne  d'après  un  papyrus  du  Musée  Britannique.  Contribution  à 
Fhistoire  des  Novelles  d'après  une  inscription  d'Éphèse  Deux  ins- 
criptions  inédites  d'Aljustrel);  Debray  L.  Contribution  a  Fétude  du 
serment  nécessaire  (vedi  2,  cont);  Michon  L.  L1hist.  de  la  condictio 
incerti  d'après  J.  v.  Koschembahr-Lyskowski  —  4:  Debray  L.  id. 
(fine)  —  5:  Declareuil  J.  Quelques  problèmes  d'hist.  des  institu- 
tions  municipales  au  temps  de  l'Empire  rom  (vedi  '02,  704,  '07,  '08. 
I,  cont);  Buraggi  G.  C.  Jacques  Cujas  professeur  a  TUniversité  de 
Turin;  Legras  H.  Le  privile#ium  en  droit  public  à  la  fin  de  la  Ré- 
publique  rom.  (cont.);  Appi.eton  Ch.  La  réproduction  phototy piqué 
des  Pandectes  florentines;  Below  G.  v.  Die  Ursachen  der  Ilezeption 
des  r.  R.  in  Deutschland  (G.  Blondel)  —  6:  Dareste  R.  Notes  sur 
Thypothèque  en  droit  grec;  Legras  H.  id.  (fine);  Cuq  E. Notes  d'épigr. 
et  papyr.  jurid.  (Le  marbré  d'Aljustrel);  Declareuil  J.  id.  (cont.); 
Caillemer  R.  Le  Congrès  hist.  de  Berlin...:  Scialoja  V.  Storia  della 
vendita  consensuale,  Riccobono  S.  Influenza  del  Cristianesimo  sulla 
codificazione  giustinianea. 

OeZ.  XXVI.  '08.  IO:  Mitteis  L.  Romisches  Privatrecht  I. 

OefVersigt  af  Finska  Vetenskaps-Societetens  Forhandlingar 
L.  '06-07:  Gummerus  H.  Die  Fronden  der  Kolonen. 

Politicai  Science  Quarterly  XXII.  '07:    Botsford  G.  W.  Some 


BIBLIOGRAFIA  295 


Problems  connected  with  the  Roman  Gens;  Barher  E.  The  Politicai 
Thought  of  Plato  and  Aristotle  (W.  A.  D.);  Bernard  F.  The  First 
Year  of  Roman  Law;  Clark  E.  C.  History  of  R.  Priv.  Law;  Girard 
P.  F  A  Short  History  of  R  L  ;  Uiezler  H.  Finanzen.  —  XXIII. 
'08.  1  :  Guiraud  P.  Etudes  écon.  sur  Fantiquité  —  3:  Botsford  G. 
W.  The  Lex  Curiata:  Hitzig  H.  F.  Staatsvertràge;  Zocco-Rosa  A.  La 
nuova  tavola  d'Aljustrel. 

Poi.  CXIII  (P.  L  Deux.  Sèrie  LXVIII).  W.  11:  Mommsen  Th. 
Droit  penai  II  et  III.  Bayle  M.  Symbolisme  (M.  Lambert  in  Juris- 
prudence,  voce  generale). 

Prenssische  Jahrbiicher  CXXX.  ,'OT4:  Schneidewin  M.  Wahl- 
agitation  im  alten  Rom. 

Przeglad  prawa  i  adminislracyi  XXXII.  '07  :  Waszynski  S  Sady 
(Tribunale)  Laokrytów;  Heumann-Seckel  Handlexikon  (A.  Berger); 
Pineles  8.  Gaius,  Ztschr.  f.  RG.  (Id.)  ;  Zoll  F.  Pandekta»  I  (Io.).— 
XXXIII. '08.  2:  Koschembahr- Lyskowski  Condictio  II  (Id  ) —  5:  Ko- 
schembahr-Lyskowski  Dwa  nowe  opracowanie  rzymskiega  prawa 
prywatnego  (Due  nuovi  trattati  di  dir.  priv.  rom.;  Mitteis  e  Girard) 
(cont.);  Pineles  S.  Gaius,  Ztschr.  f.  RG.  (E.  T)  —  6:  Lyskowski  1. 
Dwa  etc.  (cont.).;  Taubenschlag  R.  Zur  Gesch.  des  Hinteilegungs- 
vertmgs  im  r.  R.  (Lyskowski)  —  8-9:  Waszynski  S.  Nrkrol.  —  12: 
Digesta  Iustiniani  edd.  Bonfante  etc.  (Ad.  B.);  Seckel-Kùhler  Jurispr. 
anteiust.  (A.  Bergrr).  —  XXXIV.  '09.  1  :  Lyskowski  I.  Dwa  etc. 
(cont)  —  3:  Fitting  H.  Alter  etc.  (A.  Berger). 

Rechtsgeleerd  Magazijn  XXVI.  '07:  Cornil  G.  Traité  de  la  pos- 
session  en  d.  r.  (J.  C.  Naber). 

Rendiconti  dell'Accademia  dei  Lincei,  Classe  di  scienze  morali, 
storiche  e  filologiche.  Serie  quinta  XVII.  '08.  1-3:  Bortolucci  G 
Varianti  del  Codice  Vallicelliano  F47  alle  Novelle  137.3.77.  132.  133 
di  Giustiniano;  Cardinali  G.  Note  di  terminologia  epigrafica  (aAyjp.ó- 
oiot,  b  'Iepoi,  e  Kaxoixouvtss,  napoinoCvTss,  Méxoxoi,  Ilocpoxot);  Cesano  L. 
11  denarius  e  la  usura  nel  tempo  costantiniano  —  7-9:  Zottoli  G. 
Publio  Paquio  Proculo  panettiere  e  supremo  magistrato  romano. 

RIL.  Seconda  Serie  XL.  '07  (agg.):  De  Francisco  P.  Sull'acquisto 
del  possesso  per  mezzo  dello  schiavo. 

Rendiconto  delle  sessioni  dell'Accademia  delle  Scienze  del- 
l'Istituto di  Bologna,  Classe  di  scienze  morali.  Serie  prima.  I.  '06-07 
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e  'ii7 -08.  2:  Brini  G.  Di  una  trascurata  legittima  alimentare  nel  d.  r.; 
Id.  Delle  regulae  iuris  sui  commorientes  nel  d.  r. 

Revista  Academka  de  Faculdade  de  Direito  do  Recife  XV.  '07: 
Campello  N.  Urna  leccao  de  Direito  Romano.  Do  dominium  ex  jure 
Quiritium    Modos  de  acquisicao  da  propriedade. 

Revista  de  Estndiantes  de  Derecho  I.  'OS.  6.  Del  Cueto  I.  A. 
Litteraruin  obligatio. 

RA.  Quatrième  Sèrie  XII.  '8  2  1  :  Abele  Th.  Senat  (A.  J.  R.)  — 
2  e  3:  Reinach  A.  J.  Les  mercenaires  et  les  colonies  militaires  de 
Pergame  (cont.).   , 

Revue  Bonrguignonne  XXIX.  '09.  1  :  Dessertaux  F.  Études  sur 
la  formation  historique  de  la  capitis  deminutio.  I  Ancienneté  res- 
pective  des  cas  et  des  sources  de  la  capitis  deminutio. 

Revue  critique  de  législation  et  jurisprudence  LVII  (Nouv. 
Sèrie  XXXVII).  '08.  11  :  Jodin  Origine  et  évolution  des  idées  en  ma- 
tière  de  pénalité. 

RCHL.  Nouv.  Sèrie  LXV  a  XLII.'u8i.  14  (agg):  Wenger  L.  Stell- 
vertretung  (My.).  —  LXVI  a.  XLII.  '08  2.  32:  Costa  E.  La  pretura  di 
Verre  (E.  T.)  —  46:  Otto  W.  Priester  II  (G.  Maspero);  Seckel  E.  et 
Kùbler  B.  lurispr.  anteiustin.  I  (E.  Thomas)  —  Abele  Th.  Sénat 
(A.  Merlin).  —  LXV1I  a.  XLIII  'OlA  8:  Weber  H.  Att.  Prozessrecht 
(My.);  Arnold   W.  T.  R.  Syst.  of  Prov.  Admin.  (J.  Toutain). 

RDI.  XL  (Deux.  Sèrie  X).  '08.  4:  Cornil  G.  Philosoohie  et  droit 
prive.  La  possession  en  dr.  r.  et  en  dr.  allemand.  Résumé  d'un  livre 
de  P.  Soholowski  (Die  Philos.  II)  ;  Levy  E  Sponsio,  Bincler  J.  Entwick. 
des  Obligationsbegriffs  im  r.  R.,  Viard  P.  Le  praes.,  Bertolini  C  Ap- 
punti 6-8,  Litten  F.  Ròm.  R.  (G.  C.)  —  5:  Cornil  G.  id.  Ile  article; 
Busy  H.  Litiskontestatio,  Trumpler  Gesch.  der  rom.  Gesellschafts- 
formen,  Bechmann  A.  Kauf  III.  2  (G.  C.)  — 6:  Cornil  G.  id  IIIe  et 
dernier  art.  —  XLI  (XI).  '09.  1:  Bonner  R.  J.  Evidence  in  Athenian 
Courts  (D.  C);  Mitteis  L.  Róm.  Privatr.  I,  Pflùger  H.  H.  Nexum, 
Fitting  H.  Rom.  Juristen,  Frenzell  G.  Eigentum,  Trapenard  C.  Ager 
scripturarius,  Buquesne  J.  Cic.  prò  Fiacco  e.  30-32,  Crémieu  L.  La 
justice  privée  (G.  C). 

Revue  de  l'histoire  dea  religions  XXIX.  'u8.  1  :  Ziehen  L.  Leges 
Graecorum  sacrae  II.  1  (A.  J.  Reinach). 

RUB.  XIV.  '08-09.  1  :  Variété*.  Les  travaux  de  la  Section  d'Hist 
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du  droit  au  Congrès  intera,  des  Sciences  histor.  de  Berlin . . .  Droit 
roman:  Scialoja  V.  Tradition  et  ses  transformations  au  point  de 
vue  de  Tacquisition  de  la  proprióté  en  dr.  r.,  Riccobono  S.  Influence 
exercée  par  les  idées  chrétiennes  sur  la  législation  Justinienne. 

RPh  Nouv.  Sèrie  XXXII.  '08.  1  (agg.):  Cavaignac  E.  Sur  la  va- 
riation  du  cens  des  classes  soloniennes  (Gilliard  Ch.  Solon).  —  3  : 
Amatucci  A.  G.  L'eloquenza  giudiz.  prima  di  Catone  (A.  Merlin). 

REA.  IX  (=  Annales  de  la  Faculté  de  Lettres  de  Bordeaux  et 
des  Universités  du  Midi.  Quatrième  Sèrie  XXIX)  '07  (agg.):  Banner 
R.  J.  Evidence  in  Athenian  Courts  (G.  May)  —  X  (XXX).  '08.  3:  Gil- 
liard A.  Solon  (G.  Radet)  —  4:  Cavaignac  E.  Trésor  d'Athènes  (In.). 

REG  XXI.  '08.  1  (N.  91):  Papijrus  grecs . . .  P.  Jo^guet  I.  1 
(G.  Glotz)  —  2  (N  92):  Greek  Papyri  in  the  British  Museum  III 
(T.  R);  Gilliard  Ch.  Solon  (E.  C);  Martin  A.  Ostracisme  (G.  Glotz) 
—  3  (N.  93-94):  Banner  R.  J.  The  Jurisdiction  of  the  Athenian  Arbi- 
trators  (L.  Gernet);  Hitzig  H.  F.  Altgriech.  Staatsvertràge  (G.  G.); 
Toufain  J  Les  cultes  paiens  I.  1  (G.  Glotz). 

RSH,  XVII.  '08 2.  3:  Burle  F.  Droit  nature!  (V.  Chapot). 

Revne  d'histoires  des  doctrines  économiques  et  sociale»  I.  08  09. 
3:  Lescure  ,T.  La  conception  de  la  propriété  chez  Aristote  —  4:  Tra- 
penard  C  L*ager  scriptur.  (Td.);  Talamo  S.  Schiavitù  (G.  L.  Duprat). 

Revue  Generale  XLIV.  'I/82.  4:  Hohlwein  N.  Les  papyrus  grecs 
et  l'Egypte  province  romaine.  ^ 

RGD.  XXXI.  '07  (agg.):  Acher  J.  Le  droit  civil  et  Thist.  du  dr. 
(vedi  '06,  fine)  -  XXXII.  '08.  3:  Debray  L.  Le  §  Cato  (D.  XXXV, 
1,  4  §  1).  La  stipulatio  poenae  et  les  obligat.  indivisibles  (cont.)  — 
4:  Id  id.  (fine);  Acher  J.  Lettres  a  MM.  les  Directeurs  de  la  RGD. 
(Replica  a  V  Arangio  Ruiz);  Appleton  Ch.  La  loi  ex  parte  (E.  Petit); 
Mispoulet  Mines  (J.  Lefort);  Andrich  G.  Introd.  (J.  Acher);  Levi  A. 
Delitto  e  pena  nel  pensiero  dei  Greci  (J.  Valéry)  —  f>:  Bertolini  C. 
Appunti  3-4  (Id.) 

RH  XCVIII  a.  XXXIII.  W:  Viard  P.  Le  praes.  (Ch.  Lécrivain); 
Bull,  histor.  Antiquités  latines.  Publications  étrangères  '02-07  (Id.).  — 
XCIX  a.  XXXIII  '08 3:  Bull.  hist.  France.  Pubi.  rei.  a  l'antlq.  gr.  de  Y»2 
à  '07  (G.  Fougères)  Hist.  byzant.  '06-08  (L.  Bréhier). 

RIE.  LVI  a.  XXVIII.  W.  10:  Saleilles  II.  L'enseignement  du 
droit. 
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Revue  Internationale  de  sociologie  XVI.  '08.  10:  Burle  E.  Droit 
naturel  (R.  Maunier). 

Revue  Universitaire  XVI.  '071:  Fredershausen  0.  De  iure  Plau- 
tino et  Terentiano  (H.  De  la  Ville  db  Mirmont);  Glotz  G.  Etudes 
soc.  et  jurid.  sur  l'ant.  grecque  (C  Jullian). 

RMPh.  N.  F.  LXIII.  '08.  2:  Bììcheler  F.  Zum  Stadtrecht  von 
Bantia  —  3:  Bannier  W.  Die  Beziehungen  der  àlteren  attischen 
Uebergabe-  und  Rechnungsurkuuden  zu  einander  —  4:  Meister  R. 
M   E.  Eideshelfer  im  griech.  R. 

Rheinische  Zeitschrift  fiir  Zivil-  und  Prozessrecht  I.  '08-00.  2: 
Rabel  E.  Die  eigene  Handlung  des  Schuldners  u  des  Verkàufers 
(Fait  du  débiteur;  fait  personnel  du  vendeur). 

RS.  XIX  a.  XV.  '08.  6:  Clerici  O.  La  formazione  delle  locazioni 
irregolari  in  d.  r. 

Rivista  Abruzzese  di  Scienze,  Lettere  ed  Arti  XXII.  '07: 
R^gni  L.  I  Marziali  nel  d.  r. 

RCDG.  VII.  "09.  1-2:  Faqgella  G.  Fondamento  giurid.  della  re- 
sponsabilità in  tema  di  trattative  contrattuali. 

Rivista  di  diritto  civile.  I.  \-9.  2:  Luzzatto  R.  La  comproprietà 
(P.  Bonfante). 

Rivista  di  diritto  internazionale  II.  '07:  Scialoja  V.  Del  mu- 
tamento di  cittadinanza  per  effetto  di  matrimonio  e  della  legge  re- 
golatrice della  capacità  personale,  secondo  il  diritto  comune  vigente 
nella  Repubblica  di  San  Marino;  Hitzig  H.  F.  Altgriech.  Staatsver- 
tràge;/d  Der  griech.  Fremdenprozess  im  Licht  derneueren  Inschriften. 

RFJC  XXXVI.  '08.  1  (agg.)  :  Bonner  R.  J.  Evidence  in  Athenian 
Courts  (V.  Costanzi)  ■—  4:  Cesareo  P.  Topavvc?  =  Usurpatore- Re; 
Schodorf  K.  Beitràge  zur  genaueren  Kenntnis  der  attischen  Ge- 
richtssprache  aus  den  zehn  Rednern  (V.  Costanzi). 

Rivista  di  scienza  V  a  III.  '09*  (N.  9):  Riccobono  S  L'influenza 
del  ci  intianesimo  nella  codificazione  di  Giustiniano;  colla  trad.  frane. 
L'influence  du  Christian,  dans  la  codificai,  de  Justinien. 

RSA.  Nuova  Serie  XI.  '07  (agg..):  Oberziner  G.  Diarchia  regia  e 
» 
consolare  a  Roma  —  XII.  '08.  1-2:  Barbagallo  C.  I  prezzi  del  be- 
stiame da  macello,  dei  volatili  e  delle  carni  a  minuto  nell'antichità 
class,  (cont.);  Strazzulla  V.  Il  processo  di  Libone  Druso  (coni); 
Glotz  G.  Tètes  mises  à  prix  dans  les  cités  grecques  (F.  Cordenons); 
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Mommsen  Th.  Droit  penai  III  (G.  Tropea)  —  3:  Strazzulla  V.  id. 
(fine):  Barbagallo  C.  id.  (fine);  Sundicall  J.  Epigraph.  Beitràge  zur 
sozial-polit.  Gesch.  Athens,  Calde rini  A.  Manomissione,  Ferrari  G. 
Udir,  penale  nelle  Novelle  di  Leone  il  filosofo,  Id.  Tre  papiri  inediti 
greco-egi?.ii  dell'età  bizantina  (G.  Corradi);  Pais  E  L'epigrafìa  e  la 
papirologia  giurid.  (A..  Sacchi  in  Spoglio  di  periodici). 

RI  XI.  "08.  0:  Guariglia  R.  Per  una  storia  della  mano  d'opera 
straniera 

Rivista  internazionale  di  scienze  sociali  XLVIII  a.  XV7!.  '083: 
Calderini  A.  Manomissione  (S.  Talamo). 

RIS.  XII.  '08.  6:  De  Sanctis  G.  Questioni  di  storia  e  critica 
(Risposta  a  Bonfante  r.  Tendenze  ecc.,  vedi  qui  Fase.  I-ITI  p  152); 
Konfante  P.  Questioni  di  critica  storica  (Replica);  Lescure  ./.  Il 
sistema  politico  di  Aristotele  (La  conception  de  la  propriélé  chez 
Aristote). 

RISG.  XLV.  '082.  1:  Rotondi  G.  Contributo  alla  storia  del  con- 
tratto di  deposito  nel  d.  r. 

RSI.  XXV  (Terza  Serie  VII)  '08.  2:  Knecht  A.  System  des  justi- 
nian.  Kirchenvermògensrechts  (F.  Ruffini,  in  ree.  di  Kirchenrechtl. 
Abhandl.). 

Rivista  storico- critica  delle  scienze  teologiche  IV.  '08.  6:  Ta- 
lamo S.  Schiavitù  (L.  C)  —  11:  Turchi  N.  Recenti  studi  giurid.  su 
la  Grecia  antica  (A  proposito  di  Glolz  G.  Études,  Francotte  H.  La 
Polis  grecque,  Weber  H.  Att.  Prozessrecht,  Calderini  A.  Manumis- 
sione) —  V.  '09.  2.  La  riscossione  delle  imposte  nel  mondo  romano 
(Laurent-  Vibert  R.  vedi  pag.  293). 

Rolandino  (II)  '07:  Vitelli  G.  Antichi  documenti  giuridici. 

Romanische  Forschungen  XXIII.  '07:  Mélanges  Chabaneau: 
Mkynial  E.  Remarques  sur  la  réaction  populaire  contre  l'invasion  du 
dr.  r  en  France  au  xne  et  xme  siècle. 

RAK.  II  Ser  XXVI.  '08:  Waszinski  S.  Laokryci  i  -co  xoivò(v) 
Si(xaoTrìpiov)  (vedi  qui  Fase    I— III  pag.  138). 

SPS.  Vili.  '08:  Vancura  I  Agrarai  etc.  (L.  Heyrovsky).  —  IX. 
'09:  In  O  pràvni  platnosti  Konstituei  cisaru  rimskych  (Della  giuri- 
dica validità  delle  costituzioni  degli  imperatori  romani). 

STAP.  CLXIX  (In'ouv.  Sèrie  LXIX)  a.  LXVIII.  '08*.  4:  Mispoulet 
J.  B.  Le  regime  des  mines  (R.  Dareste). 
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Studien  zur  Paleografie  und  Papyruskunde  Vili.  '08 :  Wks- 
sely  C.  Griechische  Papyrusurkunden  kleineren  Formats. 

SSe.  XXV.  '08.  1-2:  Vassalli  F.  E.  Concetto  e  natura  del  fisco 
—  3-4:  Id.  Sul  rapporto  tra  le  res  publicae  e  le  res  fiscales  in  d.  r. 

SSAC.  I.  '0*.  2:  De  Ruggiero  R.  Nuovi  documenli  per  la  storia 
del  matrimonio  e  del  divorzio  neir  Egitto  greco-rom.  (cont);  Canta- 
relli L.  'HysjicBv  àficpoTéptov  (Ox.  Pap.  I,  39,  6)  —  3:  De  Ruggiero  R. 
id.  (fine);  Bernhóft  F.  Verbuchung  der  dingl.  R.  (in  Notizie)  — 
4:  Szanto  E.  Ausgewàhlte  Abhandl.  (P.  Ciapessoni). 

Th.  LXVIII.  '07  (agg.):  Bulletlino  dell' Istit.  di  d.  r.  XVIII.  1-2 
(J.  H).  —  LXIX.  '08.  2:  Nap  J.  M.  De  private  eigenrichting  in  het 
oudste  Romeinsche  rechtsleven  (La  giustizia  privata  nel  primitivo  dir. 
rom.)  (vedi  '07,  cont.);  Schlossmann  S.  Praescriptiones,  Scholten  P. 
De  waard  etc.  (J.  Hamburger)  -  LXX.  '09.  1  :  Nap  J.  M.  id.  (vedi  '07 
e  '08,  cont.);  Mayr  R.  v.  Die  condictio  des  ròra.  Privatrechts  (J.  van 
Binsbeugen). 

ThLZ.  XXXIII.  '08.  8:  Pieper  A.  Christentum,  Weinel  H.  Ur- 
christentum  (Holtzmann). 

Tidsskrift  for  Retsvidenskab  XX.  '07:  Dahl  F.  G.  K.  A.  Bech- 
mann,  H.  Buhl,  H.  Dernburg,  B  W.  Leist,  G  Riimelin.  Nekrol  — 
XXI.  '08:  Id.  E  D  Glasson.  Id.  —  XXII.  '09.  1-2:  Mitteis  L.  R.  Pri- 
vata I,  Fitting  H.  R.  Juristen,  Mèlanges  Fitling,  Lo  Codi  (Td  ). 

Transactions  and  Proceedinirs  of  the  American  Philological 
Association  XXXVIII.  '07:  Pease  A  S.  Notes  on  Stoning  among  the 
Greeks  and  Romans;  Abbott  F.  F.  The  Theatre  as  a  Factor  in  Roman 
Politics  under  the  Republic. 

Travaux  juridiques  et  économiques  de  l'Université  de  Renne» 
I.  '06-07:  Théi.ohan  J.  Des  nexi. 

Vierteljahrschrift  fiir  Social-  und  Wirtschaftsgeschiehte  VI. 
'08.  2:  Fleischmann  W.  Altgerman  u.  altròm.  Agrarverhaltnisse 
(G.  v.  Below);  Maschke  R.  Zur  Theorie  und  Gesch.  der  rom.  Agrar- 
gesetze  (G.  Sigwart)  —  3-4:  Wenger  L   Stellvertretung  (F.  Schulz). 

WS.  XXX.  '08-09.  1:  Ledl  A.  Das  attische  Biirgerrecht  u.  die 
Frauen  (vedi  "07-08,  fineV,  Brassloff  S.  Studien  zum  rom.  Staats- 
recht  (vedi  '00-01  e  '03),  III  Kollegialitat  bei  der  Stadtpràfektur. 

WKPh.  XXV.  '08.  1  (agg.):  Botsford  G.  W.  The  Social  Composi- 
tion  of  the  Primitive  Roman  Populus  (B.  Kììbler)  —  20:  Id  Some 
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Problema  Connected  with  the  Roman  Gens  (Id.)  —  35:  Fredershau- 
sen  0.  De  iure  Plautino  et  Terentiano  (Id.)  —  39:  Breccia  E.  Il  dir.  di- 
nastico nelle  monarchie  dei  successori  d'Alessandro  M.  (F.  Cauer)  — 
45:  The  Tebtunis  Papyri  II  (A.  Stein);  Milteis  L.  Ròm.  Privatr.  I 
(E.  Grupe)  I  —  46:  Id.  id.  (Id.)  II;  Memorie  dell' Accad.  di  Bologna. 
Scienze  giurid.  I.  1-2  (Id.)  —  XXVI.  '09.  1  :  Hitzig  H.  F  Altgr.  Staats- 
vertràge  (F.  Cauer)  —  2:  Abele  Th.  Senat  (W.  Soltau)  —  7:  Rensch  G. 
De  manumissionum  titulis  apud  Thessalos  (W.  Larfeld);  Dubois  Ch. 
Carrières  (C.  Wessely). 

Wtfrter   u.  Sachen.  I.  1.  '09  :   Wengbr  L.  Sprachforschung    u. 
Rechtswissenschaft. 

ZSS.  Roman.  Abt.  XXIX.  '08:  Brassloff  S.  Die  Reform  des  Kol- 
legiuins  der  decemviri  stlitibus  iudicandis  unter  Claudius  u.  das 
zweite  Valerisch-Horazische  Gesetz;  Fitting  H.  Rechtsgesch.  Klei- 
nigkeiten  (1.  Was  fiir  Schriftsteller  haben  die  ròm.  Juristen  bei 
einzelnen  Lehren  zitiert?  2.  Zur  Entstehungsgesch.  der  Justinian. 
Dig.);  Girard  P.  F.  Nouvelles  observations  sur  la  date  de  la  loi  Ae- 
butia;  Koschaker  P.  Der  Archidikastes  (vedi  '07,  fine);  Kretschmar 
P.  Das  Nexum  u.  sein  Verhàltnis  zum  Mancipium;  Krììger  H.  Die 
Worte  qua  de  re  agitur  und  (res)  qua  de  agitur  in  den  Prozessfor- 
meln;  Kììbler  B.  Griech.  Tatbestànde  in  den  Werken  der  kasui- 
stischen  Literatur  (vedi  '07,  fine);  Mitteis  L.  Ueb.  die  Kompetenz 
zur  Vormundschaftsbestellung  in  den  ròm.  Provinzen;  Pappulias  D. 
Zur  Lehre  von  den  Pfandprivilegien;  Partsch  J  Der  ediktale  Ga- 
rantievertrag  durch  receptum;  Schlossmann  S.  Ueb.  die  aDgebliche 
techn.  Bedeutung  von  dare  in  der  iòm.  Rechtssprache;  Id  Zu  1.  16 
Dig  de  cond  causa  data  12,  4  u.  zur  Eviktionshaftung  bei  stipulatio 
rem  dari;  Siber  H.  Interpellatio  u.  Mora;  Weiss  E.  Endogamie  u. 
Exogamieim  ròm.  Kaiserreich;  Zanzucchi  P.P.  Rivista  della  letterat. 
romanist.  ital.  '07-08  (cont.);  Dessau  H.  Lex  Julia  de  civitate  danda; 
Kììbler  B.  'Euacpv,  Meybr  P.  M.  Ein  Fragment  der  Constitutio  An- 
toniniana;  Mitteis  L.  Neue  Urkunden;  Id.  Receptum  argentarii; 
Wenger  L.  Curatrix;  Siber  H.  Passivlegitimation  (B.  Kììbler); 
Rabel  E.  Teilung  (Id.);  Beseler  G.  Edictum  (H.  Kriìger);  F/luger 
H.  H.  Nexum  (L.  Mitteis);  Aus  ròm.  u.  bilrg.  R.  (P.  Koschaker); 
Seuffert  L.  v.  Loskauf  von  Sklaven  (Id.);  Binder  J.  Jur.  Personlichkeit 
(H.  Krììger);  Girard  P.  F.  Gesch.  u.  System  (L.  Wenger);  Hitzig 
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H.  F.  Altgr.  Staatsvertràge  (L.  Mitteis)  ;  Mèlanges  Gèr ardiri  (B. 
Kììbler)  (coni).  —  German.  Abt.  XXIX  '08:  Conrat  (Cohn)  M.  Ein 
Traktat  iib.  romanisch-frànkisches  Aemterwesen  ;  Halban  A.  v.  Das 
rom.  R.  I-III  (M.  Rintelen);  Merhel  J.  Enterb.  (A.  B.  Schmidt)  ; 
Moller  E.  v.  Alciat  (E.  Landsberg). 

ZGH.  LXII  (Dritte  Folge  III).  '08.  3-4  :  Siber  H.  Passivlegiti- 
mation  (v.  Mayr).  -  LXIII  (IV).  '08-09.  1-3:  Hitzig  H.  F.  Staatsver- 
tràge (P.  Koschaker);  Merhel  J.  Enterb.  (F.  K.  Neubecker). 

Zeitschrift  fiir  das  Gymnasialwesen  LXIII  (N.  F.  XLIII).  '09. 
1:  Reinach  S.  Une  ordalie  par  le  poison  et  l'affaire  des  Bacchanales 
(H.  J.  MìLller). 

Zeitschrift  fur  deutschen  Zivilprozess  XXXVI.  '06-07:  Kann 
Gesamtbericht  iib.  die  Literatur  des  deutsch.  Zivilpr.  f.  das  J.  '05. 
Rom.  R.  Fortbildung  des  r.  R.  im  Mittelalter.  —  XXXVII.  '07-08. 
1-2:  Id.  id.  '06.  —  XXXVIII.  '08-09. 1-2:  Regelsberger  F.  Besitzschutz 
(H.  Reichel)    —  XXXIX.  '09-'10.  1-2:  Kann  id.  '07. 

Zeitschrift  fur  die  gesamte  Strafrechtswissenschaft  XXVII.  '07: 
Literaturbericht.  Vergleich.  Rechtsw.,  Muller  D.  H.  Das  Syrisch. 
Rom.  Rechtsbuch  u.  Hammurabi.  —  XXVIII.  '03.  8:  Literaturbericht. 
Griech.  R.,  Eirzel  R.  Themis  (H.  Knapp)  —  7:  Id.  Rom.  R,  Halban 
A.  v.  Rom.  R.  Ili  (Id.).  —  XXIX.  '09.  3:  Id.  id.,  Sachau  E.  Syrische 
Rechtsbucher  I  (Id  ). 

Zeitschrift  fiir  die  osterreichischen  Gymnasien  L1X.  '08.  7: 
Schneidewin  M.  Provinzialverwaltung  (E.  Gschwind). 

Zeitschrift  fur  Kirchengeschichte  XXIX.  '08.  2  :  Weinel  H.  Ur- 
christentum  (J.  Leipoldt). 

ZVR.  XXII.  '09.  1  :  Erdmann  W.  Die  Entwicklung  der  Testir- 
freiheit  im  r.  R  ;  Brasslofp'  S.  Die  Rechtsstellung  der  Vestalinnen 
u.  das  Heiratsalter  im  altròm.  R.;  v.  Koschembahr-Lishowshi  Con- 
dictio  I,  Leonhard  R.  Irrtum2  I,  Ehrlich  E.  Gewohnheitsrccht  (J. 
Kohler). 

Zeitschrift  fiir  vergleichende  Sprachforschung  XLII.  '08.  1  :  Baz- 
zenberger  A.  Pontifex  u.  imperator. 

Zeitschrift  fiir  Volkerrecht  und  Bundestaatsrecht  II.  '08  K  3: 
Trumpler  Die  Gesch.  der  rom.  Gesellschaftsformen  (Rkdakt.)  —  4: 
Hitzig  H.  F.  Staatsvertràge  (J.  Kohler)  -  III.  '082.  2:  Sokolowski  P. 
Philosophie  li. 


BIBUOGRAFIÀ  303 


ZR.  XXVII  (Zweite  Reihe  If)  107-08.  12:  Girard  P.  F.  Gesch  u. 
System  II  (Erman);  Seuffert  L.  v.  Loskauf  von  Sklaven  (Sternberg 
in  Jubildums  Festschrift  f.  Giessen).  —  XXVIII  (III)  '08-09.  l;  Gum- 
merus  E.  Die  Fronden  der  Kolonen  (Erman)  —  2:  Bechmann  A. 
Kauf  III  2  (Biermann);  Frenzell  G.  Eigentum  (Sternberg),  Kret- 
schmar  P.  Kompensation  (Herzen);  Levy  E.  Sponsio  (Erman)  — 
3:  Pfliiger  H.  H.  Nexum  (Herzen)  —  4:  Starche  A.  Der  Besitz  bei 
der  Erbschaftsklage  (Wedemeyer)  —  5:  Festschrift  fur  Bekher 
(Erman);  Crémieu  L.  Justice  (Herzen);  Hitzig  H.  F.  Staatsvertriige 
(Hepding);  Wlassah  M.  Der  Gerichtsmagistrat  im  gesetzl.  Spruch- 
verfahren  (HeRZEN)  —  6:  Solimena  C.  Il  dir.  delle  colonie  greche 
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LE  DISPOSIZIONI  TESTAMENTARIE 

A  TITOLO  DI  PENA* 


Le  disposizioni  testamentarie  a  titolo  di  pena  hanno  avuto  in- 
dubbiamente una  grande  importanza  nell'antico  diritto:  una  speciale 
rubrica  ad  esse  era  consacrata  nei  libri  ad  Sabinum  *);  Gaio  parla  del 
divieto  dei  legati  poenae  nomine  come  di  un  principio  addirittura 
fondamentale  in  materia  di  legati  e  su  di  esso  s1  intrattiene  diffusa- 
mente (Gaio  2, 235-237, 243,  288.  Conf.  anche  Ulp.  XXIV,  17.  XXV,  13); 
nella  compilazione  giustinianea  un  titolo  delle  Pandette  (34,  6)  e  del 
Codice  (6,  41)  tratta  di  questi  lasciti  ed  è  notevolmente  accresciuta 
nelle  Istituzioni  (2,  20  §  36)  la  trattazione  Gaiana  relativa  alle  dispo- 
sizioni p   n. 

Nondimeno  convien  riconoscere  che  la  maggiore  oscurità  regna 
tuttora  su  questa  materia:  incerto  è  ciò  che  distingue  i  lasciti  p.  n. 
dalle  altre  disposizioni  condizionali,  incerto  è  quali  disposizioni  testa- 
mentarie siano  atte  ad  assumere  il  carattere  di  lasciti  p.  n.,  incerto 

•  Bibliografia.  —  Bynkershoek,  Opusculum  de  legatis  poenae  nomine,  in 
Opuscula  varii  argumenti,  II,  6.  Majansius,  Disputationes  Iuris .  Disputano  XLII. 
Goeschen,  Observationum  iuris  romani  specimen.  Observatio  III  ad  §  ult.  Inst. 
de  legatis,  2,  20.  Steinfeld,  Ueber  den  Grundsatz  der  benevolentia  fiir  die 
Gultigkeit  letzwilliger  Zuwendungen,  pag.  9-18.  Buonamicj,  Recitano  solemnis 
ad  Ut.  Big.  de  ìiis  quae  poenae  causa  relinquuntur,  34,  6  et  ad  Ut.  Cod-  de  his 
quae  poenae  nomine  in  testamento  vel  codicillis  relinquuntur,  6,  41  in  Rivista 
italiana  per  le  Scienze  giuridiche,  XXXIX,  pag.  54  segg.  Filippo  Longo,  Le  di- 
sposizioni testamentarie  in  forma  di  pena  in  Studi  giuridici  in  onore  di  C.Fadda, 
voi.  VI,  pag.  159  segg.  R0S8HIRT,  Die  Lehre  von  den  Vermàchtnissen  nach  roem. 
Recate,  I,  pag.  367.  Huschke,  Die  Multa  und  das  Sacramentum,  pag.  302  segg. 
Ferrini,  Legati,  pag.  71,  331,  352-353,  375.  Pernice,  Labeo  III,  pag.  45,  n.  5.  Fadda, 
Concetti  fondamentali  del  Diritto  ereditario  romano,  I,  pag.  56-53. 

*)  Lenel,  Paling.  II  Ad  Sab.  librorum  rubricarum  index,  III,  22. 


6  BULLETTINO    DELL'ISTITUTO    DI    DIRITTO    ROMANO 

è  quali  di  questi  lasciti  nel  diritto  anteriore  a  Giustiniano  fossero 
validi  e  quali  nulli,  incerta  è  la  ragione  di  tale  nullità,  incerti  sono 
infine  i  nessi,  le  analogie  e  le  differenze  fra  la  poena  testamentaria 
e  quella  convenzionale  Causa  precipua  di  tanta  oscurità  e  di  tante 
incertezze  è  che  i  lasciti  p.  n.  hanno  col  volger  del  tempo  subito 
mutazioni  profonde,  che  a  stento  si  ravvisano  attraverso  la  compila- 
zione giustinianea;  la  quale  non  ci  ha  conservato  su  questa  materia 
che  notizie  assai  scarse.  Io  credo  però  che,  raccogliendo,  con  mag- 
gior cura  di  quanto  siasi  fatto  sinora,  tutto  quello  che  le  fonti  a  noi 
pervenute  ci  dicono  sui  lasciti  p  n.,  si  possa,  mediante  una  minuta 
e  paziente  analisi,  ricostruirne  con  sufficiente  certezza  nelle  sue  linee 
fondamentali  la  storia  e  la  teoria. 

L'impresa  non  è  certo  delle  più  facili;  ma  conviene  intrapren- 
derla, perchè  tale  ricostruzione  non  solo  è  di  per  sé  assai  interes- 
sante, ma  da  essa  possono  trarsi  anche  conclusioni  notevoli  in  relazione 
alla  clausola  penale,  alle  speciali  questioni  relative  alla  stipulatio 
poenae  e  allo  svolgimento  storico  del  testamento. 

Alla  storia  e  alla  teoria  dei  lasciti  p.  n.  è  dedicato  il  presente 
lavoro;  in  esso  naturalmente  non  trova  luogo  Tesarne  delle  questioni 
relative  alla  multa  testamentaria,  la  quale  (oramai  non  è  più  possi- 
bile alcun  dubbio  a  questo  riguardo)1)  non  rientra  fra  questi  lasciti. 
La  multa  serve  ad  assicurare  l'adempimento  delle  disposizioni  date 
dal  testatore  per  il  suo  sepolcro,  per  il  culto  dei  Mani,  per  l'onore 
della  sua  memoria  e  della  sua  discendenza;  è  a  favore  di  una  cassa 
pubblica;  di  fronte  ad  essa  non  valgono  le  norme  ordinarie  relative 
alle  disposizioni  testamentarie:  in  breve  la  multa  testamentaria  eccede 
i  limiti  del  diritto  privato  e  rientra  a  rigore  nel  diritto  pubblico. 

!)  I  dubbi  sono  scomparsi  dopo  la  dimostrazione  datane  dall'  Huschke,  o.  c, 
pag.  30S,  tanto  che  ora  si  tenta  di  spiegare  in  altro  modo  la  validità  della  multa 
testamentaria  (conf.  in  proposito  la  recente  esposizione  e  le  acute  osservazioni  dello 
Sciai.oja  nel  Corso  sui  Diritti  reali  -  Nozione  di  cosa  e  distinzione  delle  cose- 
anno  scolastico  1907-1908,  pag.  438  segg).  Un  argomento,  a  torto  trascurato,  per 
dimostrare  la  differenza  tra  la  multa  testamentaria  e  il  legato  a  titolo  di  pena  è 
dato  dal  fatto  che,  mentre  Gaio  dichiara  espressamente  che  sarebbe  colpito  dal  di 
vieto  il  legato  diretto  a  costringere  l'erede  a  costruire  un  monumento  in  onore 
del  testatore  (Gaio,  2,  235),  da  un  fr.  di  Pomponio  risulta  invece  che  sarebbe  in 
tal  caso  validamente  imposta  la  multa  Dig.  35,  1,  6;  confr.  anche  fr.  27  eod. 
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I. 

Dei  lasciti  poenae  nomine  in  generale. 

1.  —  Caratteri  e  requisiti. 

§1.1  lasciti  p.  n.  hanno  carattere  di  clausole  penali.  -  §  2.  Sono  lasciti  condizio- 
nali. -  §  3.  Sotto  condizione  potestativa  o  promiscua  da  adempiersi  dall' one- 
rato. -  §  4.  Scritta  con  l'intenzione  di  esercitare  una  coazione.  -  §  5.  Fanno 
perdere  all'onerato  una  parte  del  suo  patrimonio. 

§  1.  Il  determinare  esattamente  quali  disposizioni  testamentarie 
possono  essere  annoverate  tra  i  lasciti  a  titolo  di  pena  dà  luogo  a  pa- 
recchie questioni,  alcune  delle  quali  sono  assai  ardue.  È  perciò  oppor- 
tuno stabilire  innanzi  tutto  da  un  punto  di  vista  generale  il  carattere 
e  i  requisiti  essenziali  di  questi  lasciti,  carattere  e  requisiti  che  pos- 
sono abbastanza  agevolmente  dedursi  da  Gaio  e  da  alcuni  passi  delle 
Pandette  relativi  alla  nostra  materia. 

Risulta  in  modo  evidente  da  Gaio  che  sono  p.  n.  le  disposizioni 
scritte  dal  testatore  per  costringere  una  persona  gratificata  nel  te- 
stamento a  compiere  o  a  non  compiere  un  dato  fatto.  Questo  scopo 
coercitivo  è  ciò  che  egli  mette  esclusivamente  in  rilievo  nella  defi- 
nizione del  legato  a  titolo  di  pena. 

Gaio  2,  235:  poenae...  nomine  legari  videtur,  quod  coercendi  he- 
redis  causa  relinquitur.quo  magis  heres  aliquid  faciat  aut  non  faciat1). 

Inoltre,  per  decidere  se  una  disposizione  sia  poenae  nomine,  Gaio 
ricerca  solo  se  essa  sia  o  no  atta  a  costringere  l'erede  a  fare  o  a  non 
fare. 

Gaio  2,  237:  De  tutore  vero  nihil  possumus  quaerere,  quia  non 
potest  datione  tutoris  heres  compelli  quicquam  facere  aut  non  facere... 

2,  243  : . . .  nihil  enim  interest,  utrum  legatum  dare  iubeatur  heres . . . 
an  coheres  ei  adiciatur,  quia  tam  coheredis  adiectione  quam  legati 
datione  compellitur,  ut  aliquid  contra  propositum  suum  faciat... 

In  pieno  accordo  con  ciò  è  quanto  dice  Teofilo  sull'origine  di 
queste  disposizioni  : 

J)  Questa  stessa  definizione  è  ripetuta  da  Giustiniano,  Ist.  2,  20  §  36  e  da 
Ulpiano,  XXIV,  17  (qui  però  appare  con  una  notevole  aggiunta  sulla  quale  conf. 
pag.  61). 
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Paraphr.  (ed.  Ferr'ni)  2,  20  §  36:...  èmiòr\  yàp  noXXoi  xeXeoxiovxes 
rcpooéxaxxov  yivsaO-ai  xiva  rcapà  xffiv  y\ripovóii.iì>v  xaì  [3ioo  aùxoìg  ÒKÉypacpov 
xpórcov  Tivà,  xa&'Sv  s8ei  atVrot,  TioXiTsueaOm,  s'ita  ol  xXyjpovó|i.oi  t&v  toioutiov 
xaxscppóvouv  pouXVjaecog  à^jjiiwc  •  8iò  toùto  étopaxóxes  oi  av^pcorcot  Xomòv 
èrtsvóvjaav  xP'*3Ii«'cixìf]v  7ioivY]v,  vjc  tèsi  Yjvayxà^sxo  ó  xXrjpovójiO^,  7ipà§a(  ti 
xaì  rcapà  axorcóv. 

Paraphr.  2,  20  §  36:...  oòSs  xX7]povó(iov  poenae  nomine  Eax»pù>c  tic 
ypacpsi,  tì)g  Sabinos  cprjoìv...  warcep  yàp  XvksÌ  tòv  xXr;povó(iov  ^  xot>  Xvjyaxoo 
8óoig  ouxo)  xaì  xò  XafìeZv  at)yxXYjpovó|iov  £y]|juoI  auxòv  àcpaipslxai  yàp  xò 
7Ì[i'.ou  xrjs  xXyjpovofr'ag. 

Gli  esempi  addotti  da  Gaio,  ed  altri  aggiunti  da  Giustiniano,  chia- 
riscono assai  bene  come  il  testatore  avrebbe  potuto  raggiungere  questo 
scopo,  se  non  avesse  fatto  ostacolo  il  divieto  dei  lasciti  a  titolo  di 
pena: 

Gaio  2,  235: . . .  veluti  quod  ita  legatur:  '  si  heres  meus  fìliam  suam 
Titio  in  matrimonium  conlocaverit,  X  (milia)  Seio  dato1  vel  ita:  'si 
filiam  Titio  in  matrimonium  non  conlocaveris,  X  milia  Titio  dato  '. 

Ist.  2,  20  §  36:  'heres  meus  si  servum  Stichum  alienaverit  (vel 
ex  diverso  'si  non  alienaverit1),  'Titio  decem  aureos  dato'... 

...  veluti  si  quis  dicat:  'Titius  heres  esto:  si  Titius  filiam  suam 
Seio  in  matrimonium  collocaverit,  Seius  quoque  heres  esto  *. 

Come  è  facile  intendere,  il  beneficio  largito  dal  testatore  alle  per- 
sone onorate  nel  testamento  è  maggiore  o  minore  secondo  che  sia 
stato  o  no  imposto  alle  persone  stesse  l'onere  di  dare  qualche  cosa 
ad  altri  od  altre  persone  siano  state  chiamate  a  dividere  con  loro  il 
beneficio:  negli  esempi  surriferiti  è  manifesto  che  il  beneficio,  che 
risentirebbe  l'erede,  resterebbe  diminuito,  se  egli  dovesse  dare  il  le- 
gato, o  se  venisse  a  verificarsi  il  concorso  del  coerede  nell'eredità. 
Il  testatore  pertanto  può  esercitare  un'efficace  coazione  sull'erede,  o 
su  altra  persona  onorata  nel  testamento,  scrivendo  una  disposizione, 
atta  a  diminuire  il  beneficio  loro  largito  e  subordinando  tale  dispo- 
sizione alla  condizione  che  costoro  diano  qualche  cosa,  compiano,  o 
non  compiano  un  dato  fatto.  Accade  allora  che  la  persona  onerata 
di  questo  lascito  sarà  indotta  a  dare  la  cosa,  a  compiere  o  non  com- 
piere il  fatto,  per  non  risentire  la  diminuzione  del  beneficio,  di- 
minuzione che  si  verificherebbe  necessariamente  se  il  lascito  fosse 
dovuto.  In  tal  modo  la  disposizione  p.  n.   viene  ad  assumere  nel  te- 
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stamento  il  carattere  e  la  funzione  di  una  vera  e  propria  clausola 
penale  *),  carattere  e  funzione  che  appaiono  con  la  maggiore  evi- 
denza in  quella  che  fu  la  forma  tipica  originaria  di  siffatte  dispo- 
sizioni, vale  a  dire  nel  legatura  per  damnationem  di  una  somma  di 
danaro  2). 

Come  nella  pena  convenzionale  3)  scopo  del  creditore  è  che  sia 
compiuto  quanto  è  dedotto  in  condizione,  così  in  questi  casi  scopo 
del  testatore  è  che  l'erede  collochi  in  matrimonio  la  figlia  con  Tizio 
o  dia  la  cosa,  sia  cioè  eseguito  il  fatto  o  la  prestazione  che  forma 
oggetto  della  condizione;  e,  analogamente,  come  nella  pena  conven- 
zionale tale  scopo  viene  raggiunto  imponendo  in  caso  di  inosservanza 
al  debitore  il  pagamento  di  una  somma  di  danaro,  così  tale  scopo 
raggiunge  qui  il  testatore  onerando  l'erede  della  dazione  del  legato. 
Inoltre  come  la  somma  promessa  dal  debitore  prende  il  nome  tecnico 
e  specifico  di  poena  4),  così  lo  stesso  nome  prende  la  somma  o  la  pre- 
stazione dovuta  dall'erede5),  il  che  rende  addirittura  evidente  l1  iden- 
tità di  carattere  che  sussiste  fra  queste  disposizioni  e  la  pena  con- 
venzionale. Non  può  dunque  dubitarsi  che  i  lasciti  p  n.  sono  quelli 
che  assumono  nel  testamento  il  carattere  di  vere  e  proprie  clausole 
penali. 

§  2.  Vediamo  ora  quali  requisiti  debbono  concorrere  perchè  una 
disposizione  testamentaria  possa  assumere  questo  carattere. 

Occorre  innanzi  tutto  che  si  tratti  di  una  disposizione  condizio- 
nale. Le  disposizioni  pure,  anche  se  furono  scritte  al  solo  scopo  di 
arrecare  pregiudizio  (disposizioni  scritte  al  solo  scopo  di  onerare  le 
persone  gratificate  nel  testamento,  ademptio,  translatio,  exheredatio), 
non  possono  essere  annoverate  tra  le  disposizioni  p.  n.,  perchè  me- 

x)  Conf.  Winpsciieid,  Pand.  §286,  n.  4;  Ferrini,  Pand.  §  481.  Buonamici, 
op.  cit.,  pag.  56. 

2)  Conf.  pag.  30. 

s)  Bertolini,  Studi  e  documenti  di  storia  e  diritto,  voi.  XV,  pag.  97  segg.; 
Ferrini,  loc.  cit.. 

*)  Conf.  pag.  30,  n.  3 

5)  Africano,  Big,  34,  6,  1  :  «  . . .  quod  in  cuiusque  lucrum  aliquid  ex  ultima 
voluntate  s^ntientis  talem  poena m  in  testamento  scriptum  sit.  nullius  momenti 
habendum  ».  Ulp.  ad  Sab.  Dig.  35,  1,  12:  «...  causa  in  praeteritum,  poena  in  fu- 
turum  confertur».  Marciano,  Dig.  34,  6,  2:  «Poenam  a  condicione  voluntas  testa- 
toris  separat  et  an  poena,  an  condicio,  ari  translatio  sit,  ex  voluntate  defuncti 
apparet ...  ». 
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diante  esse,  per  quanto  il  testatore  infligga  un  progiudizio  o,  se  cosi 
d  vuole,  una  pena,  non  si  propone  però  di  esercitare,  né  esercita  in 
realtà  alcuna  coazione  per  indurre  le  persone,  a  danno  delle  quali  le 
disposizioni  sono  scritte,  a  compiere  o  non  compiere  dopo  la  sua 
morte  un  dato  fatto.  La  differenza  tra  queste  disposizioni  e  quelle 
p.  n.  risulta  dalla  definizione  Gaiana  sopraindicata,  risulta  dal  con- 
cetto di  clausola  penale  e  risulta  altresì  dal  seguente  t'r.  di  Ulpiano 
ad  Sabinum: 

Dig.  3"),  1,  12  Ulpianus  libro  XXIV  ad  Sab. :  Si  ita  legatum  sit: 
•  quoniam  fìlius  maior  ex  arca  mea  decem  sustulit,  heres  minor  filius 
decem  e  medio  sumito1  debetur  legatum,  quia  idcirco  relictum  est,  ut 
condicio  filiorum  exaequaretur.  Et  sane  haec  causa  est:  nam  causa 
in  praeteritum.  poena  in  futurum  confertur. 

Questo  fr  è  abbastanza  oscuro,  perchè,  isolato  dal  resto  dell'opera 
originaria  come  leggesi  ora  nella  compilazione  giustinianea,  e,  per 
di  più,  con  tutta  probabilità  alterato  dai  compilatori  *),  non  lascia 
ravvisare  con  certezza  la  ragione  per  cui  si  dubitava  della  validità 
di  questo  prelegato  2  .  In  ogni  modo  a  noi  interessa  soprattutto  Tul- 

1)  Il  testo  nell'opera  originaria  riferivasi  indubbiamente  ai  Lisciti  p.  n.  Lenel, 
Palina.  Ulpianus,  2662.  Indizi  formali  di  interpolazione  non  mancano:  per  lo 
meno  superfluo  è  l' idcirco  (idcirco  ut);  il  pronome  haec  (et  sane  ha^c)  manca 
di  un  sostantivo  al  quale  possa  riferirsi.  La  parte  finale  del  testo,  che  sembra 
una  nota  di  Ulpiano,  si  presenta  in  una  forma  inusitata  nel  commentario  ad 
Sabinum  fatto  da  questo  giureconsulto.  (Schulz,  Sub.  fragmente  in  ULpians 
Sabinus-Commentur,  pag.  7);  ma  non  ignota  ai  compilatori  (conf.  la  mia  l'ac- 
colta delle  I  nterpolazioni  risultanti  dal  confronto  tra  il  Gregoriano,  V Ermoge- 
niano,  il  Teodosìano  e  il  Codice  Giustinianeo  voc.  Sane).  E  questa  nota  appare 
anche  non  felicemente  connessa  a  quanto  prece  le:  il  confronto  fra  poena  e  causa 
presuppone  in  questo  caso  logicamente  che  anche  ri>petto  alla  causa  sussistesse 
l'intenzione  di  punire,  mentre  ciò  è  escluso  dal  testo  («quia  idcirco  relictum  est, 
ut  condicio  filiorum  exaequaretur  »). 

2)  Tale  non  è  certo  quella  che  appare  dal  complesso  del  testo,  cioè  che  il 
padre  avesse  scritto  il  legato  per  punire  il  figlio  maggiore  (conf.  pag.  57).  In- 
vece un  attento  esame  del  testo  persuade,  a  mio  avviso,  che  la  questione  qui 
originariamente  trattata  vertesse  sul  punto  se  il  principio  falsa  causa  non  nocet, 
potesse  trovare  applicazione  anche  nei  legati  che  il  testatore  avesse  scritto  al  solo 
scopo  di  punire  l'erede,  falsamente  credendo  che  questi  avesse  compiuto  un  fatto, 
che  non  aveva  in  realtà  compiuto.  Che  questo  tipo  di  prelegato  solesse  addursi 
dai  Sabiniani  in  relazione  alla  falsa  causa  può  arguirsi  dal  seguente  fr.  di  Gaio, 
35,  1.  17  §  2:  «  Quod  autem  iuris  est  in  falsa  demonstratione,  hoc  vel  magis  est  in 
falsa  causa,  veluti  ita. . .  fundum  Titius.  filius  meus,  praecipito,  quia  frater  eius 
ipse  ex   arca  tot  aureos  sumpsit:  licet  enim   frater  huius  pecuniam  ex  arca  non 
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tima  parte  del  testo,  che  contiene  forse  una  nota  di  Ulpiano.  La 
distinzione  ivi  fatta  che  la  causa  si  riporta  al  passato,  la  pena  al 
futuro,  sta  appunto  a  significare  che  si  avrà  un  lascito  con  causa 
penale,  se  il  testatore  lo  scrisse  allo  scopo  di  punire  uno  degli  ono- 
rati per  aver  compiuto  un  dato  fatto,  mentre  è  in  vita  il  testatore  e 
che  si  avrà  invece  una  vera  pena,  cioè  un  lascito  a  titolo  di  poena, 
quando  il  lascito  fu  scritto  per  punire  l'onorato,  se  lo  compirà  in 
futurum1),  cioè  post  mortem  testatoris.  Nel  primo  caso  la  disposi- 
zione è  necessariamente  pura;  nell'altro  condizionale2)  e  delle  due 
disposizioni  solo  la  seconda  ricade,  a  giudizio  di  Ulpiano,  nel  con- 
cetto di  poena. 

§  3.  È  poi  evidente  che  la  condizione  apposta  al  lascito  p  n.  deve 
essere  tale  che  il  suo  adempimento  dipenda  dalla  volontà  di  colui  a 
danno  del  quale  il  lascito  è  scritto,  perchè,  solo  quando  ciò  si  veri- 
fichi, potrà  effettivamente  esercitarsi  una  coazione  su  di  lui.  Dovrà 
quindi  trattarsi  di  una  condizione  potestativa  o  almeno  mista,  la 
quale  per  regola  dovrà  essere  imposta  alla  persona  stessa,  il  cui  be- 
neficio resterà  diminuito,  se  il  lascito  sarà  dovuto. 

Nondimeno  l'acquisto  mediato,  che  il  domino  o  il  pater  familias 
fanno  dei  benefici  largiti  al  servo  o  al  figlio,  permette  di  considerare 
come  p.  n.  anche  le  disposizioni  sotto  condizione  dipendente  dalla 
volontà  del  domino  o  del  paterfamilias  Ciò  risulta  da  un  fr.  di 
Africano,  accolto  nella  compilazione  giustinianea  e  adattato  dai  com- 
pilatori al  diritto  nuovo  : 

Dig.  Al,  6,  1.  Africanus  libro  (V)  quaestionum:  Filio  familias  vel 

sumpsit.  utile  legatum  est».  A  me  sembra  che  di  fronte  ai  lasciti,  ispirati  dal 
solo  desiderio  di  punire  l'erede,  non  dovesse  trovare  applicazione  il  principio 
suddetto,  perchè  esso  presuppone  da  parte  del  testatore  l'intenzione  di  benefi- 
care il  legatario  (Scialoja,  BuUett.  dell'Istituto  di  dir.  romano,  XIV,  pag.  46  - 
può  addursi  anche  che  la  falsa  causa  annulla  l'exheredatio.  Pernice,  Labeo,  III, 
pag.  73,  n.  1).  Quindi  Sabino  doveva  qui  dichiarare  dovuto  il  prelegato,  benché  il 
figlio  non  avesse  tolta  la  somma  dall'arca,  appunto  perchè  il  padre  aveva  con  ciò 
voluto  soltanto  eguagliare  la  coudizione  dei  figli  e  non  già  punire  quello  che  aveva 
tolto  la  somma  dall'arca. 

»)  Confi  anche  Dig.  35,  1,  34  §  1. 

-I  11  fatto  futuro,  che  dovrà  compiersi  post  mortem  testatoris.  rende  ne- 
cessariamente condizionale  la  disposizione.  Neppure  va  dimenticato  di  notare 
che  il  fr.,  il  quale  precede  immediatamente  il  nostro  (fr.  11),  dice  appunto  che  le 
condizioni  potestative  devono  adempiersi  post  mortem  testatoris.  Ferrini,  le- 
gati, pag.  361. 
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servo  herede  insti  tu  to  etiam  si  in  patris  dominive  poenam  illicite  vel 
probrose  datum  est,  nullius  momenti  legatum  esse  respondit:  non 
enim  id  solum  quod  in  heredes,  sed  omne,  quod  in  cuiusque  lucrum 
aliquid  ex  ultima  voluntate  sentientis  talem  poenam  in  testamento 
scriptum  sit,  nullius  momenti  habendum  *). 

§  4.  Altro  requisito,  non  meno  essenziale  dei  precedenti,  è  poi 
che  il  lascito  sia  stato  effettivamente  scritto  dal  testatore  allo  scopo 
di  costringere  l'onerato  all'adempimento  del  fatto  o  ali1  astensione 
dedotta  in  condizione  Anche  su  questo  punto  abbiamo  un'autorevole 
testimonianza  delle  fonti: 

Dig.  34,  6,  2.  Marcianus  libro  VI  Inst:  Poenam  a  condicione  vo- 
luntas  testatoris  separat  et  an  poena,  an  condicio,  an  translatio  sit,  ex 
voluntate  defuncti  apparet;  idque  divus  Severus  et  Antoninus  re- 
scripserunt. 

Suppongasi  che  il  testatore  abbia  legato  cento  a  Tizio,  se  l'erede 
anderà  a  Capua:  tale  legato  sarà  p.  n.  se  il  testatore  volle  cosi  co- 
stringere l'erede  a  non  andare  a  Capua;  non  sarà  a  titolo  di  pena,  se 
invece  il  testatore  fu  indotto  a  imporre  questo  onere  all'erede,  perchè 
p.  e.  sapeva  che  questi,  andando  a  Capua,  avrebbe  ritratto  un  gran 
lucro  e  ciò  gli  avrebbe  permesso  di  pagare  il  legato  senza  suo  grave 
disagio2) 

§  5.  Finalmente  la  disposizione  deve  arrecare  alla  persona,  a  danno 
della  quale  è  scritta,  un  pregiudizio  avente  carattere  di  poena. 8)  Su 


*)  In  diritto  giustinianeo  il  divieto  dei  lasciti  a  titolo  di  pena  è  ristretto  a 
quelli  sotto  condizione  impossibile  o  illecita.  Cod.  6,  41.  L'interpolazione  del  testo 
già  rilevata  dagli  antichi  è  concordemente  ammessa  (da  ultimo:  Lenel,  Paling. 
Africaaus,  122  n.  2;  De  Ruggiero,  Bullettino  deW  Istituto  di  diritto  romano. 
XVI,  pag.  188).  Il  testo  presuppone  che  siano  stati  istituiti  eredi  un  figlio  di  fa- 
miglia o  un  se'rvo  e  che  siano  stati  onerati  di  un  legato  (conf.  Ulp.  XXIV,  21)  per 
punire  il  padre  o  il  padrone,  se  questi  compiranno  o  non  compiranno  un  dato 
fatto.  Costoro  come  lucrano  l'eredità,  cosi  anche  risentono  il  pregiudizio,  se  il 
legato  sarà  dovuto,  e  perciò  il  lascito  rientra  tra  quelli  p.  n.;  il  che  non  si  veri- 
ficherebbe se  la  condizione  non  dipendesse  dalla  volontà  di  un  estraneo.  Sulla 
questione  qui  trattata  da  Africano  conf.  Dig.  35,  1,  79  §  4. 

a)  Conf.  su  ciò  pag.  42  sgg.,  e  Ferrini,  Legati,  pag.  352. 

3)  L'importanza  di  accertare  questo  requisito  non  sfuggì  al  Goeschen,  Obser- 
vationum  iuris  romani  specimen.  Obs,  III,  pagg.  61  segg.;  ma  la  sua  trattazione 
è  insufficiente,  forse  anche  perchè  resta  ristretta  solo  a  determiuare  il  concetto  di 
pena  in  relazione  all'ademptio  e  alla  translatio  legati.  Nulla  trovo  a  questo  ri- 
guardo negli  altri  autori,  che  si  sono  occupati  della  nostra  materia. 
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questo  punto  noi  dobbiamo  portare  tutta  la  nostra  attenzione,  per- 
chè trattasi  di  stabilire  il  requisito  dei  lasciti  p.  n.  più  arduo  e  più 
oscuro. 

L'incorrere  nella  pena  non  è  il  solo  caso  in  cui,  chi  non  adempie 
la  condizione  che  gli  è  stata  imposta,  risente  un  pregiudizio  econo- 
mico; accanto  a  questo  caso  ve  ne  sono  altri  affini  ed  è  perciò  neces- 
sario vedere  in  che  differisca  il  pregiudizio  derivante  dalla  pena  da 
questi  altri  pregiudizi,  che  in  essa  non  rientrano. 

Negli  atti  tra  vivi  l'inadempimento  della  condizione  potestativa 
può  avere  per  effetto: 

a)  che  taluno  perda  ciò  che  è  suo;  ed  è  questo  il  caso  tipico 
della  pena:  chi  paga  una  penale,  perde  a  vantaggio  del  creditore 
quanto  ha  pagato  ; 

b)  che  non  si  consegna  una  prestazione  che  sarebbe  dovuta;  ciò 
avviene  nel  caso  in  cui  sia  stata  promessa  una  prestazione  ad  alcuno, 
se  compirà  o  non  compirà  un  dato  fatto1); 

e)  che  si  debba  restituire  quanto  si  è  ricevuto;  cosi  p.  e.  nella 
cautio  Muciana. 

Le  stesse  conseguenze  possono  verificarsi  nelle  disposizioni  testa- 
mentarie sotto  condizione  potestativa.  Può  infatti  accadere: 

a)  che  T  inadempimento  abbia  per  effetto  che  una  persona  gra- 
tificata nel  testamento  debba  perdere  qualche  cosa  che  era  o  è  dive- 
nuta sua  e  ciò  avviene  appunto  nei  lasciti  p.  n:  suppongasi  che  il 
testatore  abbia  onerato  l'erede  di  un  legato,  o  di  un  fedecommesso, 
o  abbia  lasciato  la  libertà  a  un  servo  sotto  condizione  potestativa  da 
adempiersi  dall'erede  medesimo3); 

b)  che  non  si  consegua  il  beneficio  largito  dal  testatore,  come 
avviene  ordinariamente  in  tutte  le  disposizioni  sotto  condizione  pote- 
stativa imposta  ali1  onorato  (legato  sotto  condizione  da  adempiersi  dal 
legatario,  ademptio,  translatio  etc.  s)  ; 

*  e)  che  l'onorato  debba  restituire  l'intero  beneficio,  il  che  si 
verifica   nella  restituzione  condizionalmente   imposta  per   mezzo   di 

J)  Conf".  p.  e  Dig.  45,  1.  97  §  2;  107:  108  pr.;  123;  39,  5.  19  §  6. 

2)  Per  quanto  concerne  il  legato  conf.  Goeschen.  op.  cit.  pag.  62,  per  la  ma- 
numissio  Gaio  2,  200. 

3)  Su  queste  ultime  conf.  i  testi  citati  a  pag.  25,  n.  2. 
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fedecommesso  singolare  J)  (diverso  è  il  caso  del  fedecommesso  uni- 
versale, cfr.  pag.  18).  • 

In  tutti  questi  casi,  tanto  negli  atti  tra  vivi  quanto  nel  testa- 
mento, abbiamo  che  si  esercita  sempre  una  coazione  sulla  persona 
cui  è  imposta  la  condizione,  perchè  nelle  condizioni  potestative,  a 
differenza  delle  casuali,  si  ha  di  mira  non  il  solo  verificarsi  dell'av- 
venimento, ma  soprattutto  Tatto  di  volontà  di  colui  che  deve  adem- 
pierle 2);  e,  d'altra  parte,  se  costui  non  vuole  compiere  quanto  è  dedotto 
in  condizione,  risentirà  un  pregiudizio,  perchè,  secondo  i  casi,  o  dovrà 
perdere  qualche  cosa,  o  non  conseguirà  quanto  avrebbe  potuto  con- 
seguire, o  dovrà  restituire  quanto  ha  ricevuto.  Però,  non  ostante  la 
innegabile  somiglianza  che  fra  loro  presentano  questi  casi,  intercede 
una  sostanziale  differenza  tra  il  perdere  ciò  che  era  o  è  divenuto 
nostro,  e  il  non  acquistare  o  dover  restituire  qualche  cosa,  perchè 
mentre  nel  primo  caso  si  verifica  una  diminuzione  nel  patrimonio, 
ciò  non  avviene  negli  altri  due  casi.  Il  patrimonio  di  chi  non  acquista 
ciò  che  avrebbe  potuto  acquistare  resta  evidentemente  inalterato. 
E  del  pari  inalterato  resta  quello  di  chi  deve  restituire  ciò  che  ha 
ricevuto.  Per  quanto  in  questo  caso  si  abbia  la  perdita  di  un  acquisto, 
ciò  non  produce  una  vera  e  propria  diminuzione  del  patrimonio, 
perchè  l'acquisto  stesso,  essendo  soggetto  all'obbligo  della  eventuale 
restituzione,  non  è  venuto  in  modo  definitivo  a  far  parte  del  patri- 
monio. 

Ora  a  me  sembra  che  ricada  nel  concetto  di  poena  il  solo  pre- 
giudizio che  consiste  nel  perdere  una  parte  del  patrimonio3);  e  che 
quindi  in  tale  concetto  non  rientri  né  possa  rientrare  non  solo  il 
mancato  acquisto i),  ma  neppure  il  dover  restituire  quanto  si  è  rice- 


i)  Gli  esempi  abbondano  nelle  fonti:  Dig.  32,  38  §§  3,  5;  34,  4,  3  §  4;  35,  1,22; 
32,  14  pr.  Cod.  8,  28,  1.  C.  I.  L.  II,  4514.  V,  5134.  XIV,  2934.  Su  questi  importantis- 
simi testi  conf.  pag.  57  sgg. 

2)  Ferrini,  Legati,  pag.  361;  Pand.  %  135.  Ciò  spiega  perchè,  anche  rispetto 
alle  disposizioni  sotto  condizione  potestativa  dell'onorate,  i  testi  parlano  di  pa- 
rere condicioni  (Dig.  35,  1,  2;  11  §  1;  40 pr.;  45;63§1;  Pernice,  Labeo,  III.  pa gg.  40-41) 
di  obtemperare  voluntati,  Dig.  35,  1.  2,  di  prohibere,  iniungere  etc.  Dig.  35,  1,  63 
pr.  §  1  ;  62  §  2. 

■)  Ciò  ammette  anche  Goeschen,  op.  cit.  pag.  63. 

*)  Che  il  mancato  acquisto  non  costituisca  una  poena  è  concordemente  amj 
messo:  Goeschen,  op.  cit.  pagg.  73  segg. 
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vuto  x)  Innanzi  tutto  ciò  è  in  armonia  co)  concetto  originario  di  poena, 
la  quale  da  principio  resta  rigorosamente  ed  esclusivamente  ristretta 
al  caso  in  cui  T  inadempimento  della  condizione  ha  per  effetto  che  si 
debba  pagare  una  somma  di  danaro  2).  Che  in  seguito  si  sia  ravvisata 
una  poena  nel  dover  dare  qualche  cosa  di  diverso  dal  danaro  e  anche 
nel  perdere  ipso  iure  la  proprietà3),  è  facilmente  spiegabile,  perchè  pur 
anco  in  questi  casi  l'effetto  economico,  a  danno  di  colui  che  incorre 
nella  pena,  è  sempre  eguale  a  quello  che  deriva  dal  dover  pagare 
una  somma  di  danaro:  chi  incorre  nella  pena,  consista  questa  nel 
dover  dare  o  perdere  qualche  cosa,  subisce  sempre  una  diminuzione 
del  suo  patrimonio.  Ma  non  altrettanto  facile  sarebbe  spiegare  come 
si  sarebbe  potuta  ravvisare  una  pena  anche  dove  manca  tale  dimi- 
nuzione, perchè  allora  avremmo  non  una  semplice  estensione  del 
concetto  di  pena;  ma  addirittura  un  concetto  nuovo,  che  si  sarebbe 
sostituito  a  quello  originario. 

È  poi  evidente  che  la  pena  convenzionale  comprende  solo  l1  ob- 
bligo di  dare  una  somma  di  danaro  o  qualsiasi  altra  cosa  avente 
valore  patrimoniale4),  cioè  il  perdere  ciò  che  è  del  debitore  e  che 
diminuisce  il  suo  patrimonio,  ma  non  comprende  mai  il  mancato 
acquisto  o  la  restituzione  di  quanto  si  è  ricevuto:  nessuno  dira  che 
è  una  stipulatio  poenae  il  promettere  cento  a  Tizio,  se  compirà  o  non 
compirà  un  dato  fatto,  o  che  sono  stipulazioni  penali  quelle  dirette 
alla  pura  e  semplice  restituzione  della  cosa. 

Lo  stesso  deve  perciò  ritenersi  rispetto  alla  poena  testamentaria 
e,  se  di  fronte  a  questa  riesce  assai  meno  evidente,  che  non  rispetto 
alla  pena  convenzionale,  ravvisare  sia  ciò  che  caratterizza  il  pregiu- 
dizio derivante  dalla  pena,  sia  la  differenza  che  intercede  tra  questa, 
il  mancato  acquisto  e  l'obbligo  della  restituzione,  ciò  dipende  soltanto 
dal  fatto  che  nelle  disposizioni  testamentarie  concorrono  principi  spe- 
ciali, che  attenuano  notevolmente  le  conseguenze  derivanti  dalla  pena 


*j  Assai  più  dubbio  è  il  caso  della  restituzione  imposta  mediante  fedecom- 
messo  singolare;  i  testi  citati  a  pag.  14,  n.  1  sembrano  fornire  esempi  evidentis- 
simi di  lasciti  p.  n. 

2)  Per  la  pena  convenzionale  Bertolini,  op.  cit.  pag.  92;  per  i  lasciti  p.  u. 
vedi  pag.  30. 

s)  Couf.  pag.  36. 

4)  Sul  carattere  patrimoniale  della  pena  conf  pag.  2o  sgg. 
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e  la  rendono  cosi  apparentemente  simile  a  pregiudizi  di  natura  di- 
versa È  noto  che  il  testatore  può  subor Jinare  l'acquisto  del  benefìcio 
a  condizioni  da  adempiersi  dagli  onorati  ;  può  a  questi  imporre,  me- 
diante fedecommesso  singolare,  l'obbligo  della  restituzione  dell1  intero 
beneficio  loro  largito;  ma,  dopo  le  leggi  limitatrici  dei  legati,  in  tutti 
gli  altri  casi  l'onere  imposto  mediante  qualsiasi  altra  disposizione 
alle  persone  onorate  nel  testamento,  deve  necessariamente  essere  infe- 
riore al  beneficio  largito  alle  persone  stesse.  Tutto  ciò  naturalmente 
trova  applicazione  anche  rispetto  ai  lasciti  p.  n.  e  fa  sì  che,  anche  in 
quelli  che  hanno  più  spiccato  il  carattere  di  pena,  non  riesca  agevole 
ravvisare  subito  la  diminuzione  di  patrimonio,  che,  per  effetto  di 
questi  lasciti,  risentono  quelli  che  ne  sono  onerati,  perchè  tale  dimi- 
nuzione deve  necessariamente  essere  compensata  da  un  benefìcio 
maggiore  loro  largito.  Inoltre  il  non  acquistare  il  beneficio,  o  doverlo 
integralmente  restituire,  costituiscono  1  pregiudizi  maggiori  che  il 
testatore  può  infliggere  alle  persone  onorate  nel  testamento:  costoro, 
se  non  adempiranno  la  condizione,  non  acquisteranno  nulla  o  dovranno 
tutto  restituire,  mentre  l'onerato  di  una  disposizione  p.  n  conserverà 
invece  sempre  una  parte  del  beneficio. 

Ma  per  quanto  tutto  ciò  attenui  il  pregiudizio  derivante  dalla 
poena  testamentaria  e  offuschi  la  differenza  che  intercede  fra  questa, 
il  mancato  acquisto  e  la  restituzione,  ciò  che  caratterizza  la  pena  è 
sempre  la  diminuzione  di  patrimonio,  la  quale  si  verifica  nei  lasciti 
p  n.,  ma  non  negli  altri  lasciti  condizionali.  L'erede,  p.  e.,  che  deve 
pagare  un  legato  p.  n ,  soffre  pur  sempre  (anche  dopo  le  leggi  limita- 
trici dei  legati)  una  diminuzione  del  suo  patrimonio,  perchè  di  questo 
viene  in  modo  definitivo  e  irrevocabile  a  far  parte  l'eredità  da  lui 
acquistata  e  perciò  il  pregiudizio  che  egli  risente  differisce  sempre 
da  quello  che  risentono  tanto  gli  onorati  sotto  condizione,  quanto  gli 
onerati  dell'obbligo  della  restituzione  di  tutto  intero  il  beneficio.  Che 
poi  costoro  soffrano  un  pregiudizio  economicamente  maggiore  di 
quello  che  soffre  chi  è  onerato  di  un  lascito  p.  n.,  non  basta  a  far 
ritenere  che  il  pregiudizio  stesso  costituisca  una  poena-,  ciò  prova 
solo  che,  per  decidere  se  effettivamente  si  abbia  un  pregiudizio  di  tal 
genere,  si  deve  aver  riguardo,  non  alla  sua  entità,  ma  alla  sua  natura. 
Per  rimuovere  ogni  dubbio  a  questo  riguardo  convien  infine  tener 
presente  anche  che  risulta  con  certezza  che  il  divieto  dei  lasciti  p.  n. 
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non  fu  esteso  né  alle  disposizioni  sotto  condizione  potestativa  del- 
l'onorato1), né  all'obbligo  della  restituzione  condizionalmente  im- 
posto mediante  fedecommesso  singolare8);  e,  dopo  quanto  siamo  ve- 
nuti dicendo,  può,  senza  timore  di  errare,  affermarsi  che  il  divieto 
dei  lasciti  p.  n.  non  colpi  tali  disposizioni  appunto  perchè,  a  somi- 
glianza di  quanto  si  verifica  nella  pena  convenzionale,  le  disposizioni 
stesse  non  erano  atte  ad  arrecare  un  pregiudizio  avente  carattere  di 
pena  3). 

L'esame,  che  siamo  venuti  facendo  dei  requisiti  essenziali,  che 
debbono  riscontrarsi  nelle  disposizioni  testamentarie  a  titolo  di  poena, 
ci  permette  di  concludere  che  sono  p.  n.  le  disposizioni  che  assu- 
mono nel  testamento  il  carattere  di  vere  e  proprie  clausole  penali, 
in  quanto  che  sono  scritte  dal  testatore  per  costringere  una  persona 
onorata  nel  testamento  a  compiere  o  a  non  compiere  un  dato  fatto 
o  a  dare  qualche  cosa  e  sono  atte,  se  la  persona  stessa  non  compie 
o  compie  il  fatto  o  non  dà  la  cosa  a  farle  perdere  parte  del  suo  pa- 
trimonio, o  di  ciò  che  egli  ha  acquistato  in  modo  definitivo  per  ef- 
fetto di  un'altra  disposizione. 


*)  Per  quanto  concerne  i  legati  basterà  ricordare  il  fr.  di  Gaio,  Dig.  35.  1, 
63  §  1,  dove  appare  la  stessa  condizione  da  Gaio,  2,  235,  addotta,  negli  esempi  tipici 
di  legati  p.  n.  nulli.  Sull'istituzione  di  erede,  sull'ademptio  e  la  trauslatio  sotto 
condizione  potestativa  dell'onorato  conf.  pag.  24  sgg. 

2)  Nei  casi  indicati  dai  testi  citati  a  pag.  14,  n.  1  il  fedecommesso,  se  fosse  p.  n., 
dovrebbe  essere  necessariamente  nullo  tanto  secondo  la  nostra  opinione  sul  fonda- 
mento del  divieto  (pag.  64  sgg.)  quanto  secondo  l'opinione  dominante  (pag.  52  sgg). 

3)  La  restituzione  imposta  mediante  fedecommesso  singolare  dovrà  pertanto 
considerarsi  come  una  translatio  sotto  condizione  risolutiva:  Ferrini,  Legati, 
pag.  327;  Mitteis,  Roem.  Privatrecht.  I,  pag.  19»,  n.  20.  E  infetti  nei  casi  citati  a 
pag.  14,  n.  1  la  disposizione  è  tale  che,  a  mio  avviso,  l'onerato  del  fedecommesso  dovrà 
non  solo  restituire  la  cosa,  ma  anche  quanto  ha  da  essa  ricavato  (arg.  Dig.  33.2, 
17),  tanto  più  la  condizione  non  solo  è  apposta  al  fedecommesso  ma  anche  al  le- 
gato. In  questo  modo  i  casi  in  questione  vengono  quasi  ad  identificarsi  con  quelli 
di  translatio  sotto  condizione  potestativa  dell'onorato,  la  quale  dia  a  questi  diritto 
di  acquistare  il  legato,  anche  pendente  condicione,  prestando  cauzione  all'erede 
Dig.  35.  1,  73;  34,  4,  3  §  4,  o  anche  direttamente  al  secondo  legatario,  Dig.  35. 1,  18. 
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2.  —  Le  singole  disposizioni  a  titolo  di  pena. 

§  1.  Legato  di  obbligazione  e  fedecom messo.  -  §  2  Manumissio  e  legato  di  pro- 
prietà. -  §  3.  Datio  tutoris.  -  §  4.  Adiectio  coheredis  e  adiectio  collegatarii 
nel  legato  di  proprietà. -§  5.  Ademptio  e  translatio  hereditatis,  legati,  fidei- 
commissi,  libertatis.  -  §  6.  Indice  dei  casi  di  disposizioni  p.  n.  conservati 
nelle  fonti. 

§  1.  Passiamo  ora  rapidamente  in  rassegna  le  diverse  disposizioni 
che  può  contenere  il  testamento,  per  vedere  quali  di  esse,  quando  siano 
sotto  condizione  potestativa  dell1  onerato  e  siano  state  scritte  dal  testa- 
tore coercendi  causa,  assumano  il  carattere  di  lasciti  a  titolo  di  pena. 

Il  legato  di  obbligazione  e  il  fedecommesso  singolare  sono  i  la- 
sciti, che  più  esattamente  di  tutti  gli  altri  possono  assumere  carat- 
tere penale,  perchè  qui  il  testatore  impone  ali1  onerato  F  obbligo  di 
dare  qualche  cosa  che  era  o  è  divenuto  dell1  onerato  medesimo1). 

Ma  per  fedecommesso  può  imporsi  anche  l'obbligo  di  restituire 
quanto  si  è  ricevuto  e  questa  restituzione  può  avere  per  obbietto: 
a)  l'intero  beneficio  largito  con  un  legato  o  con  un  altro  fedecom- 
messo: il  fiduciario  in  tale  ipotesi  può  essere  tenuto  a  restituire  tutto, 
come  se  il  beneficio  fosse  stato  a  lui  largito  sotto  condizione  risolu- 
tiva2;; b)  una  quota  di  eredità  non  eccedente  il  dodrante:  il  fidecom- 
missario  ha  diritto  alla  parte  di  eredità  a  lui  lasciata  e,  per  effetto 
del  S.  C  Trebelliano,  egli  è  reputato  heredis  loco3);  e)  Finterà  ere- 
dità o  una  quota  di  essa  eccedente  il  dodrante:  l1  erede,  se  accetta 
l'eredità,  ha  sempre  diritto,  in  forza  del  Pegasiano,  alla  quarta  parte 
del  patrimonio  ereditario,  e  i  rapporti  tra  lui  e  il  fidecommissario,  cui 
spetta  la  parte  rimanente,  vengono  assimilati  a  quelli  tra  erede  e 
legatario4). 

Se  la  restituzione  ha  per  oggetto  Finterò  beneficio  largito  me- 
diante legato  o  fedecommesso,  cioè,  se  trattasi  di  restituzione  imposta 
per  fedecommesso  singolare,  noi  già  lo  vedemmo,  non  si  ha  una  di- 
sposizione p.  n. 5).  Invece,  se  la  restituzione  ha  per  obbietto  Finterà 
eredità,  o   una   quota  di  essa,  il  fedecommesso  ha  carattere  penale. 

!)  Il  legato  di  obbligazione  è  il  tipo  originario  dei  lasciti  a  titolo  di  pena 
conf.  psg.  30;  per  il  fèdeco  in  messo  conf.  Gaio,  2,  288;  Ui.p.,  25,  13. 

2)  Pag.  17,  n.  3. 

3)  Gaio,  2,  251,  253.  255;  Ui.p.  25,  14,  15;  I*t.  2,  23  §  4. 
*)  Gaio,  2.  251,  254,  2">7;  Ulp.  25,  14,  15;  Ist.  2,  23  §  5. 
6)  Couf.  pag.  14  sgg. 
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Ciò  risulta,  a  mio  avviso,  dalla  costituzione  giustinianea  con  cui  fu 
abolito  il  divieto  dei  lasciti  a  titolo  di  poena  (pag.  26,  27). 

Questa  diversità  tra  la  restituzione  imposta  mediante  fedecom- 
messo singolare  e  quella  imposta  mediante  fedecommesso  universale 
è  pienamente  giustificata.  Il  fiduciario  onerato  del  fedecommesso  di 
eredità  acquista,  pendente  condicione,  Finterò  patrimonio  ereditario 
e  tale  acquisto  non  può,  come  quello  del  fiduciario  onerato  della 
restituzione  mediante  fedecommesso  singolare,  considerarsi  come  un 
acquisto  sotto  condizione  risolutiva,  sia  perchè  si  riconnette  diretta- 
mente alla  qualifica  di  erede,  sia  anche  perchè  il  fiduciario  non  è 
tenuto  a  restituire  tutto.  Inoltre  come  hanno  carattere  di  pena  Ta- 
diectio  coheredis *)  ed  il  legato,  cos'i  del  pari  deve  averlo  in  questi 
casi  il  fedecommes3o  universale,  che  nelle  fonti  è  ravvicinato  all'isti- 
tuzione di  erede  e  al  legatum  partitionis. 

§  2.  Carattere  di  pena  può  assumere  la  manumissio  testamen- 
taria2), perchè  l'onerato,  non  adempiendo  la  condizione,  viene  a  per- 
dere la  proprietà  sul  servo  3). 

Dubbi  invece  dovettero  in  antico  sorgere  necessariamente  rispetto 
al  legato  per  vindicationem,  perchè  tra  Sabiniani  e  Proculeiani  dispu- 
tavasi  se  la  cosa  legata  fosse,  pendente  condicione,  dell'erede  o  non 
piuttosto  nullius4),  nel  quale  ultimo  caso  doveva  anche  ritenersi  che 
l'erede,  non  adempiendo  la  condizione,  non  avrebbe  risentito  un  pre- 
giudizio avente  carattere  di  pena,  perchè  nulla  avrebbe  perduto.  Ma 
questi  dubbi  vennero  a  poco  a  poco  a  cessare,  perchè,  in  seguito  al 
ravvicinamento  che  si  verificò  sia  fra  le  varie  forme  di  legati,  sia  fra 
legati  e  fedecommessi 5),  anche  il  legato  di  proprietà  finì  per  essere 
considerato,  in  modo  analogo  a  quello  di  obbligazione,  come  un  onere 
imposto  all'erede*-)  e  potè  perciò  assumere  il  carattere  di  lascito  p.  n. 7). 

M  Su  questa  conf.  pag.  20  sgg. 

2)  Gaio,  2,  2.36  (sui  dubbi  cui  qui  accenna  Gaio  conf.  pag.  36,  n.  2).  Ist.  2,  20  §  36. 

3)  Gaio,  2,  200. 

4)  Gaio,  2,  200  su  questa  controversia  conf.  ora  Mitteis,  Roem.  Privatrecht,  I, 
pag.  173. 

5)  Su  questo  svolgimento  conf.  Ferrini,  Legati,  pag.  23  segg. ;  Segré,  Note 
esegetiche  sui  legati  in  Studi  in  onore  di  V.  Scialoja,  1,  pag.  241  segg. 

6)  Ferrini,  Legati,  pag.  76;  qualche  cosa  di  simile  si  e  veriticato  anche  per 
la  manumissio  Dig.  28,  5,  6  §  4;  40,  7,  2  §  3. 

7)  E  infatti  Gaio  non  fa,  per  quanto  concerne  il  divieto  dei  legati  p.  n.,  nes- 
suna distinzione  fra  i  vari  tipi  di  legato,  Gaio,  2,  235,  U3. 
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§  3.  Per  quanto  concerne  la  datio  tutoris,  Gaio  ci  attesta  che  ad 
essa  non  fu  esteso  il  divieto  e  che,  se  anche  era  scritta  per  esercitare 
una  coazione  sull'erede,  si  considerava  non  a  titolo  di  pena,  ma  come 
una  disposizione  condizionale. 

Gaio  2,  237:  «De  tutore  vero  nihil  possumus  quaerere,  quia  non 
potest  datione  tutoris  heres  compelli  quicquam  facere  aut  non  facere; 
ideoque  {etsi  secundum  mentem  testaloris  i&,  qui  tutor)  datus  est, 
poenae  nomine  tutor  datus  fuerit,  magis  sub  condicione  quam  poenae 
nomine  datus  videbitur». 

Qui  Gaio  afferma  indubbiamente  una  cosa  inesatta  scrivendo  che 
mediante  la  datio  tutoris  il  testatore  non  poteva  costringere  il  pupillo 
a  fare  o  a  non  fare  qualche  cosa.  Specialmente  se  ci  riportiamo  all'an- 
tico diritto,  quando  la  tutela  conservava  tuttora  il  carattere  originario 
di  potestà  familiare  assai  simile  alla  patria  potestas  *),  il  pericolo  di 
essere  soggetto  a  un  tutore  sgradito  e  molesto,  fonie  era  necessaria- 
mente quello  nominato  a  titolo  di  pena,  doveva  riuscire  all'erede  assai 
più  temibile  che  non  l' obbligo  di  pagare  un  legato.  Quindi  mediante 
la  datio  tutoris  poteva  esercitarsi  un'  energica  ed  efficace  coazione 
sull'erede  e,  se  ciò  nonostante  essa  non  fu  colpita  dal  divieto  e  fu 
considerata  come  una  disposizione  condizionale,  anziché  a  titolo  di 
pena,  la  ragione  di  ciò  deve  ricercarsi  nel  fatto  che  il  pregiudizio  che 
risentiva  in  questo  caso  il  pupillo,  per  quanto  fosse  rilevantissimo  dal 
punto  di  vista  morale,  non  ricadeva  nel  concetto  di  pena,  perchè  il  suo 
patrimonio  non  subiva  alcuna  diminuzione  per  la  datio  tutoris  p.  n. 
Di  ciò  avremo  ora  un'  autorevole  conferma. 

§  4.  Che  cosa  dovremo  pensare  dell'  istituzione  di  erede  ?  Credo 
sia  difficile  negare  ad  essa  il  carattere  di  lascito  a  titolo  di  pena  nel 
caso  indicato   da  Gaio2)  e   da  Giustiniano: 

Ist.  2,  20  §  36:  «  eo  amplius  nec  heredem  poenae  nomine  adici 
posse  Sabinus  existimabat,  veluti  si  quis  dicat:  '  Titius  heres  esto;  si 
Titius  fìliam  suam  Seio  m  matrimonium  collocaverit,    Seius  quoque 

J)  Bonfante.  Istituzioni  §  70;  Perozzi,  Istituzioni,  I,  pag.  301. 

2)  Gaio,  2.  243:  «Cetera  vero  quae  supra  diximus  ad  legata  propria  pertinent, 
quamquam  non  immerito  quibusdam  placeat  poenae  nomine  heredem  institui 
non  posse;  nihil  enim  interest  utrum  legatum  dare  iubeatur  heres  si  fecerit  ali- 
quid  aut  non  fecerit,  an  coheres  ei  adiciatur,  quia  tam  coheredis  adiectione  quam 
legati  datione  compellitur  ut  aliquid  contra  propositum  suum  faciat  aut  non 
faciat  ». 
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heres  esto  ':  nihil  enim  intererat  qua  ratione  Titius  coerceatur,  utrum 
legati  datione  an  heredis  adiectione  » 

Per  quanto  non  risulti  con  certezza  dai  testi  se  in  tal  caso  1*  ù- 
rede  acquisti,  pendente  condicione,  l'intera  hereditas*),  Teofilo  non 
dubita  menomamente  che  questa  adiectio  coheredis  sia  una  disposi- 
zione penale  e  ne  dà  anche  la  ragione  dicendo  che  questa  istituzione 
arreca  danno  all'erede,  perchè  può  togliergli  la  metà  dell' hereditas  : 
(ficcpoapsìxoa  yàp  xò  rjjitou  xr,$  %Xr;povou.{asV 

Ma  allora  perchè  solo  al  principio  dell1  impero  comincia  a  na- 
scere il  dubbio  se  questa  adiectio  coheredis  debba  o  no  essere  col- 
pita dal  divieto  e  l'opinione  affermativa  di  Sabino2)  trovava  tuttora 
pochi  seguaci  (quibusdam  placeat:  Gaio  2,  243)  perfino  al  tempo  di 
Gaio?  Qualunque  possa  essere  la  ragione  giustificatrice  del  divieto, 
parmi  che,  se  v1  era  un  caso  in  cui  si  sarebbe  dovuta  favorire  la 
estensione  del  divieto  stesso,  dovesse  essere  proprio  questo.  A  prescin- 
dere da  ogni  altra  considerazione,  questa  adif  ctio  coheredis  poteva 
spesso  avere  per  effetto  persino  la  caduta  del  testamento  per  rinunzia 

*)  L'ardua  questione  è  diffusamente  trattata  da  Goeschen,  Observationum 
Iuris  Romani  specimen,  III,  pag.  97  segg.  e  noi  non  possiamo  intrattenerci  su 
di  essa.  Solo  ci  limitiamo  ad  osservare  che  la  nostra  opinione  trova  appoggio, 
oltre  che  nell'espressa  testimonianza  di  Teofilo  riferita  nel  testo,-  a)  nell'affer- 
mazione di  Gaio  2,  243:  «  nihil  enim  interest  utrum  legatuin  dare  inbeatur  heres... 
an  coheres  ei  adiciatur»,  perchè  evidentemente,  se  l'erede  pendente  condicione 
acquistasse  solo  la  metà  dell' hereditas,  fra  l'uno  e  l'altro  caso  intercederebbe  una 
profonda  e  sostanziale  differenza,  in  quanto  che  il  verificarsi  della  condizione 
avrebbe  solo  per  effetto  che  l'erede  non  acquisterebbe  l'altra  parte  dell'eredità, 
ma  non  perderebbe  nulla  di  quanto  ha  acquistato,  mentre  invece  tale  perdita 
si  verifica  a  suo  danno,  se  deve  dare  il  legato;  b)  nell'opinione  di  Sabino  che 
l'adiectio  coheredis  costituiva  una  disposizione  p.  n.,  perchè,  se  l'acquisto  del- 
l'erede fosse  stato  limitato  alla  metà,  questi  non  avrebbe  risentito,  verificandosi  la 
condizione  dell' adiectio,  alcun  pregiudizio  avente  carattere  di  pena,  essendo  fuori 
di  dubbio  che  tale  carattere  fa  difetto  in  caso  di  mancato  acquisto  (pag.  14  sgg.); 
e)  nel  faitu  che  i  Romani  non  hanno  considerato  l'accrescimento  come  un  ac- 
quisto ex  novo  rispetto  all'erede  a  favore  del  quale  esso  ha  luogo  (Windscheid, 
Pandette,  §  603,  n.  2  a).  Ammettendo  poi  che  sulla  medesima  cosa  possano  concor- 
rere più  diritti  di  proprietà  spettanti  ciascuno  a  persone  diverse  (Ferrini,  Pan- 
dette, §  337,  Bonfante,  Istituzioni*,  §  93)  il  principio  dell'irrevocabilità  del  do- 
minio non  farebbe  più  nessuna  difficoltà,  perchè  il  verificarsi  della  condizione  non 
avrebbe  per  effetto  che  l'erede  perderebbe  la  parte  di  eredità  acquistata,  ma  che 
il  suo  dominio  sull'intera  hereditas  verrebbe  ad  essere  limitalo  per  il  concorso 
dell'eguale  diritto  spettante  al  coerede. 

2)  Trattasi  indubbiamente  di  Massurio  Sabino  non  già  di  Celio.  Conf.  Goe- 
schen, op.  cit,  pag.  94,  n.  x. 
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tanto  da  parte  deir erede,  quanto  da  parte  del  coerede,  perchè  evi- 
dentemente non  sempre  dovevano  apparire  decorose  e  gradite  siffatte 
istituzioni. 

Il  tardo  sorgere  della  disputa  e  Tessere  tuttora  al  tempo  di 
Gaio  scarso  il  numero  dei  fautori  dell1  opinione  affermativa  diviene 
facilmente  spiegabile,  se  si  accetta  la  teoria  professata  dallo  Scialoja 
e  sostenuta  ripetutamente  con  validi  e  poderosi  argomenti  dal  Bon- 
fante  ])  sull'origine  della  hereditas,  la  quale  teoria  anzi  qui  viene  a 
trovare  un  nuovo  e  non  disprezzabile  argomento  a  suo  favore.  Finché 
l' hereditas  conservò  schiettamente  il  carattere  di  successione  nella 
sovranità  familiare,  l'antitesi  tra  1'  istituzione  di  erede  e  il  legato  fu 
ben  netta  e  precisa:  costringere  l'erede  al  pagamento  di  un  legato 
poteva  essere  una  pena,  perchè  questi  veniva  costretto  a  compiere 
un'erogazione  patrimoniale;  costringere  l'erede  a  dividere  la  hereditas 
con  un'altra  persona  non  era  una  pena,  perchè  non  ricade  nel  con- 
cetto di  poena  l'essere  costretto  a  dividere  con  altri  il  potere  sovrano 
sul  gruppo  agnatizio,  potere  questo  che  in  origine  costituiva  1'  es- 
senza della  successione  ereditaria2).  A  rendere  più  sicura  la  nostra 
ipotesi  qui  soccorre  anche  l'analogia  con  la  tutela,  la  quale,  e  lo  ri- 
leva acutamente  il  Bonfante 3)  «  serba  una  connessione  intima  con 
l' istituto  dell'eredità  e  questa  relazione  si  fa  anch'  essa  più  stretta  e 
naturale  via  via  che  si  risale  indietro  nel  tempo  ».  Come  non  era 
una  pena  sottoporre  l'erede  alla  potestas  di  un  tutore  sgradito  e  mo- 
lesto, così  non  era  una  pena  limitare  la  sovranità  familiare  confe- 
rita all'erede:  nell'uno  e  nell'altro  caso  faceva  difetto  la  perdita  pa- 
trimoniale che  è  requisito  essenziale  della  poena. 

Il  prevalere  dell'  elemento  patrimoniale  nella  successione  testa- 
mentaria, verificatosi  al  cadere  dell'epoca  repubblicana  e  più  inten- 
samente  in   quella  imperiale,   doveva   però   alla   fine   permettere  di 

*)  Sciai. OJA,  Ballettino   dell'  Istituto  di  Dir.  Rom.  Ili,  p.  176;  Diritto  Eredi 
tarlo  (Lezioni  anno  190-1-1905   raccolte  da  G.  Secchi  e  L    Biamonti),  pag.  23  sgg. 
Bonfante,  in  numerosi   scritti  ;   ma  specialmente  Bull.  cit.  VIII,  pag    151    sgg. 
Filangieri,  1905;  Istituzioni4  §§  183-193.  Questa  teoria  è  accolta  aDche  dal  Fadda, 
Concetti  fondamentali  del  diritto  ereditario,  1,  pagg.  1-3?. 

s)  L'acquisto  del  patrimonio  è  in  origine  così  poco  essenziale,  che  l'istitu- 
zione d' erede  è  validissima,  anche  se  tale  acquisto  fa  completamente  difetto 
come  avveniva  frequentemente  prima  delle  leggi  limitatrici  dei  legati.  Gaio,  2, 
224,  e  come  avviene  anche  in  seguito  in  caso  di  hereditas  damnosa. 

3J  Istituzioni 4  §  70. 
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ravvisare  una  poena  anche  nell1  adiectio  coheredis  ;  e  infatti  cosi  è 
avvenuto.  L'opinione  di  Sabino  è  approvata  da  Gaio  e  da  altri  giure- 
consulti a  lui  contemporanei,  i  quali  più  non  ravvisano  la  sostan- 
ziale differenza  che  v1  era  in  antico  tra  la  coazione  esercitata  sull'e- 
rede, onerandolo  di  un  legato  e  quella  che  su  di  lui  si  esercita  dan- 
dogli un  coerede;  in  diritto  giustinianeo  poi  ogni  dubbio  su  questo 
punto  è  scomparso1). 

Questa  adiectio  coheredis  permette  forse  di  riportare  alle  dispo- 
sizioni p.  n.  anche  il  caso,  ad  essa  analogo,  in  cui  la  medesima  cosa 
sia  stata  per  vindicationem  legata  a  due  persone,  ma  ali1  una  pura- 
mente, all'altra  sotto  condizione  potestativa  da  adempiersi  dal  primo 
legatario  2). 

§  5.  L'ademptio  e  la  translatio  hereditatis,  legati,  fldeicommissi,  li- 
bertatis,  delle  quali  ci  resta  a  parlare,  fanno  sorgere  altre  non  poche 
difficoltà  ed  incertezze. 

Giustiniano,  abolendo  il  divieto  dei  lasciti  a  titolo  di  pena  (Cod.  6, 
41),  dice  espressamente  che  per  effetto  di  questa  abolizione  sarebbe 
stato  d'ora  innanzi  permesso  al  testatore  <- . . .  vel  pecunias  dari 
praecipere,  vel  aliam  pecuniariam  poenam  inferre  quibus  voluerit, 
tam  in  adimendis  hereditatibus  vel  legatis  vel  fìdeicommissis  vel 
libertatibus,  quam  in  praecipiendo  ad  alias  personas  ea  transferri  ab 
eo,  cui  relieta  ab  initio  sunt,  vel  aliquid  aliis  ab  eo  dari,  si  minus  di- 
spositionibus  suis  heres  vel  legatarius  vel  libertate  donatus  paruerit  ». 
Nelle  Istituzioni  lo  stesso  Giustiniano  torna  a  parlare  ripetutamente 
di  ademptio  e  di  translatio  p.  n.  3)  e  finalmente  da  un  fr.  di  Marciano, 

x)  Teofilo,  loc.  cit. 

2)  Anche  in  questo  caso  è  controverso  se  il  primo  legatario  pendente  condi- 
cione  acquisti  l'intero  legato  o  solo  la  parte  (Goeschen,  op.  cit.,  pag.  97,  n.  a.; 
Ferrini,  Legati,  pag.  640).  Ma  a  prescindere  che  il  limitare  il  diritto  del  lega- 
tario alla  parte  urta  in  grandi  difficolta,  i  due  casi  sono  assimilati  da  Giuliano, 
Dig.  35.  1,23  §  2:  «Cum  eadem  res  alteri  pure,  alteri  sub  condicione  legatur,  aut 
cum  alter  pure  alter  sub  condicione  heres  scriptus  est,  pars  legati  vel  hereditatis 
deficiente  condicione  adcrescit  etiam  heredi  eius,  cui  pure  legatum  vel  hereditas 
data  est,  si  tamen  hereditas  eius  adita  fuerit». 

3)  Ist.  2,  20  §  36:  «  Poenae  quoque  nomine  inutiliter  legabatur  et  adimebatur 
vel  trans ferebatur »  (queste  parole  scritte  in  corsivo  mancano  nel  passo  corri- 
spondente di  Gaio,  235  e  sono  state  perciò  aggiunte  dai  compilatori).*.....  et  ge- 
neraliter  ea  quae  relinquuntur,  licet  poenae  nomine  r'uerint  relieta  vel  adempta 
vel  in  alios  translata,  nihil  distare  a  ceteris  legatis  constituimus  vel  in  dando, 
vel  in  adimendo  vel  in  transfereudo...  ». 
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già  da  noi  esaminato,  pag.  12,  risulta  implicitamente  che  la  trans- 
latio  può  essere  a  titolo  di  pena.  Non  può  dunque  dubitarsi  che 
Fademptio  e  la  translatio  in  qualche  caso  debbano  essere  annoverate 
tra  le  disposizioni  p.  n. 

Ora  considerando  che  con  le  disposizioni  penali  il  testatore  si  pro- 
pone d1  infliggere  un  pregiudizio,  e  considerando  altresì  che  Fademptio 
e  la  translatio  sono  dirette  appunto  ad  escludere  che  pervenga  il  be- 
neficio a  chi  vi  avrebbe  diritto  per  legge  o  in  forza  di  precedenti  di- 
sposizioni testamentarie,  sembra  per  certo  che  Fademptio  e  la  trans- 
latio abbiano  carattere  penale  quando  siano  sottoposte  a  condizione 
potestativa  da  adempiersi  dalle  persone  stesse,  cui  il  beneficio  è  tolto. 
S'aggiunga  che  anche  Teofilo  (Paraphr.  2,  20  §  36)  adduce  dei  casi  di 
ademptio  e  di  translatio  sotto  condizione  potestativa  dell1  onerato  come 
esempi  di  ademptio  e  di  translatio  p.  n. 

Ma  d'altra  parte  è  forza  riconoscere  che  il  testatore,  diseredando 
i  sui,  ordinando  sostituzioni,  revocando  o  attribuendo  ad  altri  il  be- 
neficio sotto  condizione  da  adempiersi  dalle  persone  stesse  diseredate, 
sostituite  o  i  cui  lasciti  sono  stati  adempti  o  translati,  non  infligge  a 
costoro  alcun  pregiudizio  avente  carattere  di  pena.  L'exheredatio  e  la 
substitutio  sub  condicione,  in  tanto  sono  possibili,  in  quanto  l'erede 
diseredato  o  sostituito  non  abbia  già  acquistato  l'eredità lv,  Fademptio 
e  la  translatio  sub  condicione  hanno  necessariamente  per  effetto  di 
sospendere  l'acquisto  del  lascito  adempto  o  translato,  anche  se  esso 
è  puro2).  Tutte  queste  disposizioni  adunque  faranno  sì  che  gli  onorati, 
se  non  adempiranno  la  condizione  loro  imposta,  non  conseguiranno 
il  beneficio;  ma  ciò  non  costituisce  una  poena  (pag.  14  sgg).  A  rimuo- 
vere ogni  dubbio  a  questo  riguardo  può  aggiungersi  che  durante 
l'epoca  classica,  non  ostante  il  divieto  dei  lasciti  p.  n.,  fu  sempre 
lecito  al  testatore  ordinare  diseredazioni    e   sostituzioni  sotto  condi- 


0  È  noto  che  il  verificarsi  della  condizione  non  può  far  sì  che  chi  è  diven- 
tato erede,  cessi  di  essere  tale.  Windscheid,  Pand.  §  554,  n.  18 

2)  Goeschen,  op.  cit.,  pag  65  sgg.  ;  Ferrini,  Legati,  pagg.  565,  584.  Una  figura 
speciale  assume  a  nostro  avviso,  la  translatio  nei  legati  per  damnationem  quando 
un  primo  legato  in  pena  dell'erede  è  trasferito  sub  condicione  da  un  altro  mag- 
giore avente  per  obbietto  una  somma  di  danaro  pag.  95  sgg.;  nondimeno  anche  in 
questo  caso,  benché  il  primo  legato  agli  effetti  della  cessio  diei  si  consideri  come 
puro,  resta  però  sempre  sospeso  pendente  condicione  il  diritto  del  legatario  a 
chiedere  il  legato  stesso  pag.  96,  n.  1. 
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zione  da  adempiersi  dagli  eredi  istituiti1),  adiraere  e  trasferire  i    la- 
sciti sotto  condizione  potestativa  imposta  agli  onorati  2). 

Queste  difficoltà,  specialmente  per  quanto  concerne  Tademptio  e 
la  translatio  legati,  non  sono  sfuggite  né  al  Goeschen,  né  all'Huschke. 
Il  primo  ritenne  che  i  bizantini  siano  caduti  in  errcre  parlando  di 
ademptio  legati  p.  n.,  perchè  questa  non  può  mai  avere  carattere  di 
pena;  quanto  alla  translatio  egli  notò  che  essa  poteva  essere  scritta 
in  poenam  heredis,  quando  un  lascito  minore  fosse  stato  trasferito 
in  un  altro  maggiore  sotto  condizione  da  adempiersi  dall'erede   me- 

>)  Per  la  substitutio  couf.  p.  es.:  Dig.  35,  2.  27.  Cod.  6,  25,  2;  conf.  anche  Dig.  28, 
5,  74;  perla  exheredatio  dei  sui  :  Dig.  28,  7,  11  ;  di  estranei  Dig.  35,  2.  27;  28,  5.  45  (su 
questa  conf.  Pernice,  Labeo,  III,  pag.  43).  Arduo  e  alterato  dai  bizantini  è  il  fram- 
mento di  Scevoi.a  Dig.  32,  41  §  8:  «  Eius  heres  vel  legata rius  rogatus  est,  ut  quendam 
adoptet  his  verbis  adiectis  ;  '  si  alias  fecerit,  exheres  esto  vel  perdat  legatimi  '.  Quae- 
situm  est,  si  non  adoptaverit,  an  ei  qui  adoptatus  non  est  actio  quaedam  ex  fldei- 
commissiim  competat.  Respondit  fldeicommissum,  quo  quis  rogatur  ut  adoptet, 
ratum  non  esse».  La  menzione  del  legato  è  stata  qui  aggiunta  dai  compilatori, 
se  non  fosse  altro  perchè  è  poco  verosimile  che  al  legatario  s'imponga  l'obbligo  di 
adottare  una  data  persona.  L'espressa  exheredatio  induce  poi  a  ritenere  che  il 
testo  parlasse  di  heres  suus;  quindi  invece  di  'eius  heres'  o  di  '  Seius  heres'  in 
principio  del  fr.  leggerei  '  suus  heres  '.  Il  testo  non  concerne  direttamente  la  nostra 
questione,  ma  quella  della  validità  o  meno  del  iìdecommesso  di  adozione,  il  quale 
in  ogni  caso  non  potrebbe,  a  mio  avviso,  ritenersi  diretto  ad  ottenere  coattiva- 
mente l'adozione  (Conf.  Ist.  1,  Il  §7,  Cujacio  in  libros  XC  Dlg.Salvii  Juliani  sub 
leg.  Il  Dig,  de  cond.  inst.  Opera  omnia,  ed.  Prato,  pag.  1022),  ma  gli  eventuali 
vantaggi  economici  da  essa  derivanti.  L'invalidità  di  tale  fedecommesso  potrebbe 
anche  derivare  da  un'ademptio  tacita  del  fedecommesso  medesimo,  in  quanto  che 
si  potrebbe  dire  che,  avendo  il  testatore  disposto  che,  se  l'erede  non  procede  al- 
l'adozione dovrà  perdere  l'eredità,  ha  con  ciò  implicitamente  escluso  cheilfede- 
commissario  possa  agire  contro  di  lui.  L'exheredatio,  come  tale  qui  sarebbe  poi 
nulla,  perchè  il  suus,  istituito  puramente,  non  può  essere  diseredato  sub  condi- 
cione  (Dig.  28,  2,  3  §  1;  37.  4,  18,  conf.  anche  28,  2.  21),  né  credo  potrebbe  dedursi 
da  questa  exheredatio  che  il  testatore  avesse  voluto  imporre  all'erede  l'obbligo 
della  restituzione  fedecommissaria  dell'eredità  agli  eredi  legittimi.  Questa  inter- 
pretazione della  volontà  del  testatore,  se  può  ammettersi  in  altri  casi  (conf.  Wind- 
scheid,  Pand.  §  554,  u.  18,  19;  Ferrini,  Pand.  pag.  186,  n.  5),  non  può  certo  ammet- 
tersi di  fronte  all' exheredatio  :  Dig.  28.  2,  19;  e  Cod.  6,  35,  4. 

2)  Per  la  ademptio  conf.  Dig.  40,  7,  13  §  5;  33.  1,  21  §3;  33,  2,  17  (su  questa 
Pernice,  Labeo,  III,  pagg.  35  e  47;  Schirmer,  Archiv  ftir  civ.  Praxis.  voi.  84, 
pag.  38);  C.  I.  L.  5.  5134.  Per  la  translatio  conf.  Dig.  35.  1,  101  or.;  73;  67;  34,  4, 
3  §  4.  È  dubbio  se  la  cautio  di  cui  si  fa  parola  in  questi  due  ultimi  testi  sia  la 
Muciana:  sul  primo  conf.  Ferrini,  Legati,  pag.  373;  Scialoja,  Bullettino  del- 
l' Istituto  di  diritto  romano,  XI,  pag.  277;  sull'altro  conf.  Pernice,  Labeo  1- 
1,  p.  236  e  Dig.  28,  7,  4  §  1  (su  questo  fr.  vedi  Scialoja,  Bull.  1,  cit);  31,  69  §3; 
67  §  5. 
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desimo  e  poteva  essere  anche  in  poenam  legatarii  in  un  caso  spe- 
ciale, quando  cioè  la  stessa  cosa  fosse  stata  legata  puramente  per 
damnationem  a  uno  e  per  vindicationem  ad  un  altro  sotto  condi- 
zione potestativa  del  primo  legatario1).  L'Huschke  invece  espresse 
T  avviso  che  Giustiniano  intendesse  riferirsi  ai  casi  in  cui  era  stata 
lasciata  un'eredità  o  fosse  stato  adempto  o  trasferito  un  lascito  sotto 
condizione  risolutiva  2). 

La  questione  è  certo  ardua:  che  cosa  dovremo  pensare? 

Cominciamo  dalla  ademptio  e  dalla  translatio  hereditatis,  delle 
quali  parla  espressamente  Giustiniano  nella  sua  costituzione.  L'ad- 
emptio  hereditatis  non  può  essere  certamente  V  exheredatio,  perchè 
noi  l'abbiamo  testé  notato,  l'exheredatio  sub  condicione  non  può  mai 
avere  per  effetto  che  l'erede  perda  l'eredità  già  acquistata.  Potrebbe 
invece  essere  l'adiectio  coheredis,  come  è  stato  rilevato  dal  Goeschen  3), 
dallo  Schrader  e  dal  Ferrini  4);  ma  sembrami  più  probabile  che  Giu- 
stiniano intendesse  riferirsi  alla  restituzione  di  tutta  o  di  parte  del- 
l'eredità a  favore  degli  eredi  legittimi.  La  restituzione  fidecommis- 
saria  è  in  più  luoghi  delle  fonti  assimilata  all'ademptio  &);  inoltre 
la  costituzione  di  Giustiniano  è  sotto  il  titolo  (Cod.  fi,  41):  «.  De  his 
quae  poenae  nomine  in  testamento  vel  codicillis  relinquuntur  »  e 
una  ademptio  hereditatis  nei  codicilli  non  è  possibile  altro  che  nella 
forma  di  restituzione   fldecommissaria   dell'eredità  6). 

La  translatio  hereditatis  p.  n.  non  è  certamente  la  substitutio 
perchè  il  mancato  acquisto  dell'eredità  non  ha  carattere  di  pena; 
ma  una  translatio  hereditatis  si  ha  in  sostanza  nella  restituzione  fl- 
decommissaria dell'eredità  disposta  a  favore  di  estranei.  Sicché  cre- 
diamo che  su  questo  punto  la  costituzione  giustinianea  sia  ben  lungi 
dal  dire  cosa  erronea  od  inesatta,  perchè,  anche  in  base  ai  principi 

M  Goeschen,  Observationum  Iuris  Romani  specimen.  III,  pag.  65  sgg., 
82  sgg.  Steinfeld,  Ueber  den  GrundsaU  der  benevolentia,  pag.  16,  n.  1  va  più 
oltre,  perchè  ritiene  che  anche  quanto  leggesi  in  Cod.  6,  41  e  nel  §  36  delle  Ist. 
2,  20  relativamente  alla  translatio  p.  n.  derivi  da  errore  di  Giustiniano  e  dei 
compilatori. 

2i  Huschke,  Die  Multa,  pag.  338  sgg. 

*)  Op.  cit.  pag.  76,  n.  m. 

4)  Ferrini,  Legati,  pag.  353,  n.  1. 

»)  Conf.  p.  e.  Ist.  2,  25,  2;  Cod.  6,  36,  2. 

«)  Ist.  2,  25,  2;  Cod.  6,  36,  2:  6,  35.  4.  Dig.  28,7,  27  §  1  ;  Conf.  anche  32,  37  §  2; 
36,  1,  80  §§  2,  3. 
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vigenti  all'epoca  classica,  potevano  effettivamente  aversi  casi  di  adem- 
ptio  e  di  translatio  hereditatis  p.  n. 

Ma  neppure  erronea  o  inesatta  è  la  costituzione  giustinianea 
quando  parla  di  ademptio  e  di  translatio  legati,  fìdeicommissi,  liber- 
tatis  p  n.,  perchè  ciò  non  va  riferito,  come  sembra  a  prima  vista, 
all'ademptio  e  alla  translatio  sotto  condizione  potestativa  dell'onorato, 
ma  va  invece  riferito  all'ademptio  e  alla  translatio  sotto  condizione 
potestativa  dell'onerato. 

Se  un  legato  puro  è  adempto  sotto  condizione  potestativa  del- 
l'erede, l'effetto  di  tale  ademptio  è  che  il  legato  si  considera  come  sot- 
toposto alla  condizione  inversa  a  quella  dell'ademptio  ]je  ciò  può  ren- 
dere poenae  nomine  il  legato  medesimo.  Suppongasi  che  il  testatore 
dopo  aver  legato  100  a  Sempronio  scriva:  '  quod  Sempronio  legavi,  si 
heres  meus  filiam  suam  Titio  in  matrimonium  collocaverit,  non  do  non 
lego'  avremo  che  il  legato  scritto  a  favore  di  Sempronio  diverrà  a 
titola  di  pena,  perchè  sarà  dovuto  dall'erede  solo  se  questi  non  dà 
in  moglie  la  propria  figliuola  a  Tizio.  In  questo  caso  si  ha  una  vera 
e  propria  ademptio  p.  n.,  scritta  cioè  per  esercitare  una  coazione  sul- 
l'erede, e  a  questa  forma  di  ademptio  si  riferisce  indubbiamente  Giu- 
stiniano, tanto  è  vero  che  in  questo  modo  è  possibile  persino  una 
ademptio  libertatis  p.  n. 

Considerazioni  analoghe  valgono  per  la  translatio.  Prescindendo 
dal  caso  particolare  in  cui  la  stessa  cosa  è  legata  a  due  persone, 
all'una  per  damnationem  e  all'altra  per  vindicationem  *),  il  Goeschen 
ravvisò  giustamente  una  disposizione  penale  nella  translatio  di  un 
legato  minore  in  uno  maggiore:  le  fonti  ciò  confermano  largamente 
(pag.  29).  Ma.  oltre  questo,  si  hanno  due  altri  casi  in  cui  la  trans- 
latio assume  esattamente  il  carattere  di  disposizione  a  titolo  di  pena. 
Infatti  si  ha  pur  sempre  una  translatio,  sia  quando  «  quod  pure  datum 
est,  transfertur  sub  condicione  -,  sia  quando  «  ab  eo  qui  dare  iussus  est 


1)  Conf.  p.  e.  Dig.  40,  7,  13  §  5  e  nag.  85,  n.  2. 

2)  Questo  caso  è  a  torto  giudicato  artificioso  dall'HuscHRE,  op.  cit.  pag.  338, 
n.  128;  esso  infatti  sembrami  confermato,  più  che  dal  fr.  di  Pomponio,  Dig.  40,  4, 
40  addotto  dal  Goeschen,  dal  fr.  di  Giuliano,  Dig.  30,82  pr. «  ...ponamus  rem,  quae 
mihi  pure  legata  sit,  accipere  me  per  tradìtionem  die  legati  cedente  ab  eo  herede 
a  quo  eadem  sub  condicione  alii  legata  fuerit;  nempe  agam  ex  testamento,  quia 
is  status  est  eius,  ut  existente  condicione  discessurum  sit  a  me  dom'iiium». 
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transfertur,  ut  alius  det  »  *).  Nell'una  e  nell'altra  ipotesi  la  translatio 
sarà  a  titolo  di  pena,  se  essa  è  sottoposta  a  condizione  da  adempiersi 
dall'onerato.  Quando  il  lascito  puro  è  trasferito  in  un  altro  sub  con- 
dicione  da  adempiersi  dell'onerato  (quod  a  Seio  Sempronio  legavi, 
Seius,  si  fìliam  suam  Titio  in  matrimonium  collocaverit,  damnas  esto 
dare),  avremo  che  rispetto  a  questi  la  translatio  assumerà  il  mede- 
simo carattere  che  ha  l'ademptio  sotto  condizione  potestativa  del- 
l'onerato 2).  Quando  poi  il  lascito  è  trasferito  sub  condicione  da  un 
onerato  all'altro,  la  translatio  assumerà  il  carattere  di  disposizione 
penale  rispetto  a  quello  degli  onerati  cui  la  condizione  è  imposta.  Se 
è  imposta  al  primo  onerato,  la  translatio  sarà  p.  n.  rispetto  a  lui,  per- 
chè l'inadempimento  della  condizione  impedirà  il  passaggio  dell'onere 
dal  primo  al  secondo  onerato  e  perciò  il  lascito  stesso  sarà  da  lui 
dovuto.  Così  p.  e.  se  il  testatore,  dopo  aver  onerato  l'erede  Tizio  di 
un  legato  a  favore  di  Sempronio,  scriva:  «quod  Titium  Sempronio 
dare  damnavi,  si  Titius  mihi  monumentum  fecerit,  Seius  dare  damnas 
esto  »,  Titio  dovrà  pagare  il  legato  solo,  se  non  costruirà  il  monu- 
mento. Se  invece  la  condizione  è  imposta  al  secondo  onerato,  l'ina- 
dempimento della  condizione  avrà  per  effetto  che  la  translatio  ope- 
rerà il  trapasso  dell'onere,  il  quale  verrà  perciò  a  gravare  sul  secondo 
onerato.  Così  nel  caso  sopraindicato  se  il  testatore  avesse  scritto  : 
«  quod  Titium  Sempronio  dare  damnavi,  Seius,  si  monumentum  mihi 
non  fecerit,  dare  damnas  esto  »,  Seio  dovrà  il  legato,  se  non  farà  il 
monumento. 

Le  osservazioni,  che  siamo  venuti  facendo  sulla  costituzione  giu- 
stinianea, ci  peimettono  adunque  di  annoverare  tra  le  disposizioni 
a  titolo  di  pena  non  solo  la  adiectio  coheredis  e  la  restituzione  fide- 
commissaria  dell'eredità,  ma  anche  l'ademptio  e  la  translatio  legati, 
fìdeicommissi,  libertatis  sotto  condizione  potestativa  dell'onerato  3). 


J)  Dig.  34.  4,  6  pr. 

2)  Ferrini,  Legati,  pag.  584. 

3)  Teofilo  Paraphr.  2,  20  §  36  adducendo  come  esempi  di  translatio  e  di 
ademptio  p.  n.,  dei  casi  di  ademptio  e  di  translatio  sotto  condizione  potestativa 
dell'onorato  cade  indubbiamente  in  errore  (pag.  25,  n.  2).  Con  tutta  probabilità  egli 
ha  creduto,  come  osserva  il  Goeschen,  o.  c.  pag.  78,  n.  n,  che  l'ademptio  e  la  transla- 
tio sotto  condizione  impossibile  o  illegale  fossero  nulle,  perchè  a  titolo  di  pena  e 
non  già  perchè  la  regola  Sabiniana  relativa  a  queste  condizioni  non  trova  applica- 
zione all' ademptio  e  alla  translatio  (Scialoja,  Bulletlino  dell'  Istituto  di  diritto 
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§  6.  Con  ciò  abbiamo  compiuto  Tesarne,  che  ci  eravamo  proposti 
di  fare  nel  presente  capitolo.  Prima  di  lasciare  questo  argomento, 
sarà  bene  avvertire  che  le  fonti  sono  ben  lungi  dal  fornirci  esempi  di 
tutte  le  varie  disposizioni  p.  n.  Si  hanno  esempi  di  legati  (oltre  quelli 
citati  da  Gaio  2,  235  e  da  Giustiniano  Ist.  2,  20  §  36;  cfr.  Dig.  35, 
2,  1  §  8;  36,  2,  24  §  1;  45,  1,  115  §  2»);  di  manumissioni  (Dig.  40,7, 
13 pr  ,  20  §  '6.  2);  e  di  translatio  di  un  lascito  minore  in  uno  mag- 
giore in  pena  dell'onerato  (Dig.  3ó,  2,  1  §  8;  36,  2,  24  pr  ;  19  pr.  §  1; 
33,  9,  1;  4o,  4,  19;  40,  5,  34  §  2;  40,  7,  37;  40,  4,  9  pr.).  Di  adiectio 
coheredis  e  collegatari  p.  n.  non  abbiamo  che  un  solo  esempio:  (Ist.  2, 
20,  36  Dig.  30,  81  §  2).  Delle  altre  disposizioni  p.  n  cioè  fedecommessi 
singolari,  restituzione  fldecommissaria  dell'eredità  3),  ademptio,  trans- 
latio di  un  lascito  puro  in  uno  sub  condicione  e  translatio  a  persona 
in  personam,  le  fonti,  per  quanto  a  me  risulta,  non  ci  hanno  traman- 
dato nessun  esempio. 


romano,  XIV,  pag.  41  segg.).  Si  avverta  che  questa  parte  della  Parafrasi  è  opera 
genuina  di  Teofilo,  perchè  è  diretta  ad  illustrare  la  riforma  giustinianea  rela- 
tiva ai  lasciti  p.  n. 

!)  Sui  fr.  di  Paolo  ad  Plautium,  Dig.  32,  3;  40,  4,  39,  conf.  pag.  42  sgg. 

3)  Sul  fr.  di  Pomponio,  Dig.  40.  7,  30,  conf.  pag.  Ai.  Non  sembra  che  abbiano 
carattere  di  disposizioni  penali  neppure  i  casi  seguenti  di  fedecommessi  di  libertà. 
Dig.  40,  5,  9;  10  pr.;  12  pr.;  21;  24  §§  7  e  8.    * 

3)  É  per  lo  meno  assai  dubbio  che  rientri  tra  i  lasciti  p.  n.  la  restituzione 
fedecommissaria  dell'eredità  nel  caso  trattato  da  Scevola,  Dig.  36,  1,80  §§2  e  3. 
Qui  evidentemente  scopo  del  testatore  è  che  Stico  consegna  l'oncia  a  lui  lasciata 
e  il  padrone  è  onerato,  non  come  erede,  ma  uti  dominus,  tanto  che  credo  che 
egli  non  avrebbe  neppure  diritto  di  ritenere  la  quarta  (conf.  Dig.  30,  11  e  su 
questa  Ferrini,  Legati,  pag.  90,  conf.  anche  Dig.  35,  1,  42).  Trattasi  pertanto  di 
un  caso  specialissimo,  in  cui  la  restituzione  dell'eredità  non  ha  carattere  di  pena, 
in  quanto  che  il  dominus  non  viene  a  trovarsi  in  coudizione  diversa  da  quella  di 
chi  è  onerato  dalla  restituzione  mediante  fedecommesso  singolare.  Sostanzial- 
mente diverso  è  il  caso  esamiuato  da  Africano,  Dig.  34,  6,  1  (conf.  pag.  12,  n.  I). 
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II. 

Origine  e  svolgimento  storico  dei  legati  a  titolo  di  pena 
e  del  divieto 

§  1.  Il  legatum  per  damnationem  di  una  somma  di  danaro  p.  n.  -  §  2.  Sua  fun- 
zione originaria.  -  §  3.  Il  divieto  e  il  suo  significato  giuridico.  -  §  4.  Anti- 
chità del  legatum  p.  n.  -  §  5.  Antichità  del  divieto.  -  §  6.  Influenza  del  suc- 
cessivo svolgimento  del  diritto  ereditario  sui  lasciti  p.  n.  e  sul  divieto.  - 
§  7.  La  cessazione  del  divieto. 

§  1.  L'idea  di  adoprare  le  disposizioni  testamentarie  a  titolo  di 
pena  sorse  dapprima  rispetto  ai  legati x)  e  precisamente  rispetto  al 
legato  per  damnationem  di  una  somma  certa  di  danaro:  Gaio  (2,  235), 
Ulpiano  (XXIV,  17)  e  Giustiniano  (Ist.  2,  20  §  36;  cfr.  anche  Cod.  6,  41  : 
. . .  vel  pecunias  dare  praecipere),  trattando  di  lasciti  p.  n.,  adducono 
costantemente  soltanto  esempi  di  siffatti  legati.  La  stessa  forma  ap- 
pare nel  vetustissimo  legato  della  penus  (si  heres  penum  non  de- 
derit,  centum  dato.  Dig.  35,  2,  1,  §  8;  36,  2,  24  §  1  ;  45,  1,  1 15  §  2).  Non 
è  certo  dovuto  a  caso  che  qui  s'incontri  con  tanta  frequenza  il  legato 
per  damnationem  di  una  somma  di  danaro,  perchè  anche  la  pena  con- 
venzionale consiste  ordinariamente  in  una  prestazione  pecuniaria2). 
Inoltre  questo  obbligo  di  pagare  una  somma  di  danaro  corrisponde 
esattamente  al  significato  originario  della  parola  poena 3),  che  tro- 
viamo adoperata  ad  indicare  la  prestazione,  che  forma  oggetto  della 
clausola  penale  (pag.  9,  n.  4  e  5).  È  facile  intendere  che  l'obbligo  di 
pagare  del  danaro  poteva  imporsi  all'erede  mediante  legato  per  damna- 
tionem, ma  non  mediante  legato  di  proprietà,  il  quale  del  resto,  come 
vedemmo  (pag  19),  era  così  poco  adatto  ad  assumere  il  carattere  di 
pena  per  l'erede,  che  solo  tardi,  e  forse  non  senza  contrasti,  dovette 
essere  stato  annoverato  fra  i  lasciti  p.  n. 


x)  Può  dedursi,  oltre  che  da  Gaio  2,  213,  dal  fatto  che  il  legato  di  obbliga- 
zione è  il  lascito  che  più  esattamente  degli  altri  può  assumere  il  carattere  e  la 
funzione  di  clausola  penale,  pag.  18. 

2)  Dig.  4,  8,  11  §  2.  Bertolino  Pena  convenzionale  in  .Studi  e  Doc.  di  Storia 
e  Diritto,  XV,  pag.  92. 

3)  Questa  parola  deriva  etimologicamente  da  tÉvo>,  che  significa  pagare,  e 
nelle  XII  Tavole  indica  ordinariamente  la  composizione  pecuniaria  Ferrini,  Dir. 
penale  Romano  (Enciclopedia  del  Dir.  penale  Italiano),  pag.  1 13.  Conf.  anche 
Girard-Longo,  Manuale  di  Diritto  Romano,  pag.  409,  n.  3. 
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§  2.  In  origine  il  legatum  p.  n.  ha  adempiuto  a  una  funzione 
storicamente  assai  importante.  È  noto  che,  attesi  i  rigorosi  requisiti 
di  forma  e  di  sostanza  in  antico  richiesti  per  i  legati,  la  facoltà  di 
legare  spettante  al  testatore,  soggiaceva  a  gravi  limitazioni,  special- 
mente per  quanto  riguardava  ciò  che  poteva  formare  obbietto  di 
legato  x). 

Il  legatum  p.  n.  sorse  appunto  per  superare  queste  angustie  de- 
rivanti da  idee  e  da  principii  che  cominciavano  oramai  a  tramontare: 
per  molto  tempo  ciò  che  ancora  non  si  sarebbe  potuto  legare  diret- 
tamente, è  stato  legato  indirettamente,  ricorrendo  air  espediente  del 
legato  penale.  Ce  ne  dà  una  prova  sicura  il  legato  della  penus,  di 
cui  troviamo  fatta  menzione  presso  i  più  antichi  giureconsulti  del- 
l'età repubblicana:  Sesto  Elio  Peto,  P.  Rutilio  Rufo  e  Q.  Mucio  Sce- 
vola2)  Si  consideri  che  la  penus  è  una  quantità  incerta,  la  quale 
non  ha  potuto  essere  legata  direttamente  altro  che  dopo  V  introdu- 
zione delTa.  incerti  ex  testamento,  il  che  è  certamente  avvenuto  in 
tempi  posteriori  a  quelli  in  cui  vissero  questi  giureconsulti 8).  Oc- 
corre perciò  necessariamente  ammettere,  e  lo  ha  già  avvertito  il  Cuq  4), 
che  quanto  dicono  costoro  relativamente  al  legato  della  penus,  si 
riferisca  appunto  alla  forma  di  legato  penale  frequentemente  discussa 
anche  dai  giureconsulti  classici  :  «  si  heres  penum  non  dederit,  centum 
dato  *.  Questa  originaria  funzione  del  legato  penale  è  poi  autorevol- 
mente confermata  anche  da  Teofilo,  il  quale,  nel  brano  della  Para- 
frasi (2,  20  §  36)  da  noi  già  riferito  (pag.  8),  racconta  che  i  testatori 
solevan  ricorrere  al  legatum  p.  n.  per  imporre  agli  eredi  norme  di 
condotta,  che  questi  altrimenti  avrebbero  potuto  impunemente  non 
osservare. 

Il  legatum  p.  n.  ha  dunque  adempiuto  nel  testamento  alF  iden- 
tica funzione,  cui  negli  atti  tra  vivi  ha  adempiuto  la  stipulatio  poenae; 
e  anzi,  data  la  stretta  analogia  che  sussiste  tra  stipulatio  e  il  le- 
gatum per  damnationem  6),  è  ragionevole  pensare  che  il  legatum  p.  n. 

*)  Ferrini,  Legati,  pag.  3  segg.  Conf.  anche  Pomp.  ad  Q.  Mucium,  Dig.  50, 16, 120. 
3)  Per  le  citazioni  e  i  richiami  conf.  da  ultimo   Clerici   in   Archivio  Giuri- 
dico, voi.  LXX1II,  pag.  120  segg. 

3)  Kari.owa,  Roem.  Rechtsgesch.  II,  pag.  918. 

4)  Les  Institutirms  Juridiques  des  Romains.  1,  pag.  54?,  n.  I. 

5)  L' una  e  l'altra  sono  frequentemente  ravvicinate  nelle  fonti  Dig.  45,  1,  23; 
46,  3,  92  pr.  ;  30,  39  §  1  ;  46;  16,  3,  12  §  3.  Conf.  anche  Ferrini,  Legati,  pag.  19. 
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sia  sorto  a  simiglianza  e  per  influenza  della  stipulatio  pnenae:  lo 
stesso  espediente,  che  fu  adoperato  per  rendere  obbligatoria  per  il 
debitore  la  prestazione  di  un  incertum  avanti  V introduzione  della  sti- 
pulatio incerta1),  fu  adoprato  per  obbligare  l'erede  alla  prestazione 
di  un  incertum   avanti  1'  introduzione  dell"  a.  incerti  ex  testamento. 

§  3  Però  non  era  sempre  permesso  al  testatore  far  ricorso  al- 
l'espediente del  legato  penale:  v'era  una  grave  limitazione,  che  non 
appare  nella  stipulatio  poenae.  perchè,  mentre  questa  poteva  essere 
adoprata  per  costringere  il  debitore  non  solo  a  una  prestazione  pa- 
trimoniale incerta,  ma  anche  a  fatti  od  omissioni  che  non  arrecavano 
un  vantaggio  economico  a  una  persona  determinata,  ciò  (e  ne  daremo 
in  seguito  a  pag.  40  sgg.  un'  esauriente  dimostrazione)  fu  rigorosa- 
mente vietato  rispetto  al  legatum  p.  n. 

Questo  divieto  ebbe  una  si  grande  importanza,  che  costituì  in- 
dubbiamente uno  dei  principii  fondamentali  in  materia  di  legati  2) 
e  non  a  torto  Infatti  a  nostro  avviso,  il  divieto  rappresenterebbe  il 
limite  ultimo  posto  dall'  antico  diritto  alla  possibilità  di  obbligare 
l'erede  alla  prestazione  di  un  incertum,  ed  esso  starebbe  a  significare 
che  il  testatore  può  imporre  all'  erede  obblighi  di  qualsiasi  natura, 
purché  abbiano  contenuto  patrimoniale  e  siano  scritti  a  favore  di 
una  persona  determinata  8). 

§  4.  Tutto  ciò  naturalmente  risale  a  tempi  remotissimi.  L'anti- 
chità del  legatum  p  n.  emerge  chiaramente  dal  fatto,  testé  accertato, 
che  il  legato  penale  della  penus  dovette  necessariamente  essere  noto 
al  giureconsulto  Sesto  Elio  Peto,  che  fu  console  nel  198  a.  C.  Né 
questo  è  il  solo  indizio  della  sua  antichità;  un  altro  indizio,  a  mio 
avviso,  è  fornito  dalle  leggi  Furia  e  Voconia.  Si  consideri  che  la  pre- 
stazione condizionalmente  imposta  all'  erede  mediante  legato  penale 
costituisce  una  capio  mortis  causa, 4)  la  quale  è  assai  vicina  a  un  vero 
e  proprio  legato,  perchè  non  solo  è  a  carico  dell'  erede,  ma,  a  diffe- 
renza di  tutte  le  altre  m  e.  capiones,  è  anche  coattiva  per  lui.  Ora 
a  me  sembra   che  le  mortis  causa  capiones,    delle  quali   parlano  le 


1)  Da  ultimo  Bertolini,  op.  cit.,  pag.  VA',  Girard-Longo,  Manuale  di  Dir. 
Romano,  pag.  673. 

2)  Pag.  5. 

3)  Su  tutto  ciò  conf.  pag.  40  sgg. 

4)  Dig.  35,  2.  1  §  8. 
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leggi  Furia  (200?  a.  C.)  e  Voconia  (169  a.  C.)  accanto  ai  legati  *),  do- 
vettero essere  proprio  queste,  che  erano  rese  indirettamente  obbli- 
gatorie per  T  erede  mediante  legato  penale,  perchè  rispetto  ad  esse 
dovevano  evidentemente  verificarsi,  assai  meglio  che  non  rispetto  a 
tutte  le  altre  m.  e  capiones,  quei  medesimi  inconvenienti  che  si  ve- 
rificavano rispetto  ai  legati  e  che  queste  leggi  si  proponevano  di  ri- 
muovere. Sicché  può  ritenersi  con  sufficiente  certezza  che  il  legatum 
p.  n   era  già  in  uso  a  Roma  200  anni  a.  C.  2). 

§  5.  A  tempi  da  questi  non  lontani  occorre  risalile,  se  ci  facciamo 
a  ricercare  l'origine  del  divieto  3).  Giustiniano  dice  espressamente  che 
esso  deriva  dall'antico  diritto4)  e,  se  al  tempo  dei  più  antichi  giure- 
consulti dell1  epoca  repubblicana  era  già  in  uso  il  legato  penale,  è 
lecito  supporre  che  proprio  costoro  abbiano  deciso  (per  quanto  forse 
in  termini  un  po'  diversi  da  quelli  che  appaiono  nell'epoca  classica 
(pag.  f,0),  che  mediante  legato  p  n.  potevasi  imporre  all'erede  qual- 
siasi prestazione  patrimoniale  incerta,  ma  non  fatti  o  astensioni,  che 
non  arrecano  verun  vantaggio  economico  a  una  persona  determinata. 

Tn  ogni  modo  P  alta  antichità  del  divieto  risulta  dagli  esempi 
tipici  di  legati  p.  n  ,  che  Gaio  (2,  235)  adduce  per  illustrarlo  e  che  poi 
concordemente  ripetono  Ulpiano  (XXIV,  17)  e  Giustiniano  (Ist.  2,  20 
§  36)  :  «  si  heres  meus  filiam  suam  Titio  in  matrimonium  conloca- 
verit,  X  milia  Seio  dato.  -  Si  filiam  Titio  in  matrimonium  non  conlo- 
caveris,  X  milia  Titio  dato  ».    Se  ben  si  osserva,  questi  esempi  mal 

i)  Gaio,  2,  225,  226. 

2)  Per  quanto  concerne  l'epoca  del  riconoscimento  del  legatum  per  damna- 
tionem,  credo  che  sia  d'ammettere,  con  l'opinione  dominante,  che  esso,  per 
quanto  posteriore  al  legatum  per  vindicationem,  (Fadda  in  Studi  per  il  VII  cen- 
tenario dell' Univ.  di  Bologna,  pag.  185),  risalga  a  tempi  assai  antichi  L'opinione 
isolata  del  Ferrini,  Legati,  pag.  20,  secondo  cui  tale  legato  sarebbe  stato  intro- 
dotto solo  nel  vii  secolo  di  Roma,  poggia   indubbiamente  su  fragili  argomenti. 

3)  Nulla  prova,  per  quanto  concerne  l'origine  del  divieto,  la  notizia  che  dà 
Capitolino  scrivendo  la  vita  di  Antonino  Pio  (Scriptores  Historiae  Augustae. 
Antoninus  8,  5)  «...  primus  constituit.  ne  poenae  causa  legatum  relictum  ma- 
neret  »,  perchè,  se  questa  frase  si  mette  in  relazione  con  quanto  ivi  precede,  appa- 
rirà evidente  che  Capitolino  si  riferisce  ai  legati  p.  n.  lasciati  al  principe  (Ist.  2.  20 
§  38).  In  questo  senso  già  Goeschen,  o.  c.  pag.  59 nota  h\  Ferrini,  Legati,  pag.  352, 
esprime  l'ipotesi  che  si  tratti  di  una  di  quelle  numerose  costituzioni  esplicative, 
di  cui  si  parla  nelle  Istituzioni  di  Giustiniano  (2,  20  §  36),  o  che  si  tratti  di  qualche 
costituzione  di  Antonino  Caracai.la,  Dig.  34,  6,  2. 

4)  Cod.  6,  41:  «  Supervacuam  observationem  veterum  legum...  amputa- 
mus. . .». 
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s'accordano  con  i  principii  di  diritto  che  ebbero  vigore  sin  dall'inizio 
dell'impero  Già  notammo  che,  per  aversi  un  lascito  a  titolo  di 
pena,  occorre  che  l'adempimento  della  condizione,  cui  esso  è  sot- 
toposto, dipenda  dalla  volontà  dell'onerato.  Qui  dunque  il  collo- 
care o  non  collocare  in  matrimonio  la  figlia  con  una  data  persona 
è  necessariamente  ritenuto  come  un  fatto  del  tutto  rimesso  all'arbi- 
trio paterno;  mentre  sotto  l'impero  della  legge  Giulia  non  è  così1). 
Fra  le  molte  specie,  che  Gaio  dice  potevansi  addurre  per  illustrare 
il  divieto2),  queste  relative  al  matrimonio  sono  poi  certamente  le 
meno  adatte.  A  nessun  giureconsulto  dell'epoca  imperiale  poteva 
venire  in  mente  di  illustrare  un  principio  di  diritto,  del  tutto  indi- 
pendente dalla  legge  Giulia  e  Papia  Poppea,  come  è  appunto  il  di- 
vieto dei  legati  p.  n.  3),  ricorrendo  alla  condicio  nubendi,  la  quale  dava 
allora  luogo  a  tante  incertezze,  a  tante  dispute4).  Finalmente  queste 
disposizioni  limitano  la  libertà  delle  nozze  comminando  una  penalità 
ed  essendo  ciò  nell'epoca  classica  reputato  contrario  al  buon  costume5), 
di  fronte  a  questi  legati  può  persino  nascere  il  dubbio  che  la  nullità 
derivi,  non  dal  divieto  dei  lasciti  p.  n.,  ma  dall'immoralità  della  di- 
sposizione. 

Evidentemente  tutto  ciò  non  può  spiegarsi,  ritenendo  che  qui  Gaio 
abbia  in  modo  poco  felice  scelto  gli  esempi,  tanto  più  che  questi,  se 
mal  si  conciliano  col  diritto  classico,  s'accordano  però  assai  bene  con 
l'antico  diritto.  Finché  rimase  inalterato  l'originario  potere  del  pater- 
familias,  la  filia  in  potestate  doveva  necessariamente  seguire  la  volontà 


x)  Conf.  Dig.  23,  2,  19.  Girard-Longo,  Manuale,  pag.  186  e  specialmente 
Schupfer,  La  famiglia  secondo  il  Diritto  Romano,  I,  pagg.  50-54. 

2)  Gaio,  2,  235:  «...  denique  ea  ipsa  deflnitione  apparet  multas  similes 
species  [fingere]  possumus  ». 

3)  Risulta  dal  fatto  che  del  divieto  trattavasi  diffusamente  nei  libri  Sabiniani 
(conf.  pag.  5.  n.  1)  nei  quali,  a  giudizio  del  Lenel  (Paling.  II,  pag.  1109,  n.  1). 
non  si  è  tenuto  conto  di  queste  leggi.  Inoltre  Marciano  parla  dei  legati  p.  n.  al 
libro  VI  delle  sue  Istituzioni  (Lenel,  Paling.  Marcianus  110)  e  della  legge  Giulia 
e  Papia  Poppea  ai  libri  X,  XI,  XII  (Lenel,  op.  cit.,  143  segg.). 

*)  A  giudizio  dello  stesso  Gaio,  l'obbligo  di  sposare  una  data  persona,  che 
appare  imposto  mediante  il  secondo  di  questi  legati,  è  talora  contrario  alle  di- 
sposizioni della  legge  Giulia  e  Papia  Poppea.  Dig.  35,  1.  63  §  1. 

5)  il  principio  della  illecitezza  della  stipulatio  poenae  è  ripetutamente  affer- 
mato in  relazione  all'obbligo  di  contrarre  un  dato  matrimonio  Dig.  35,  1,  71,  I; 
45.  1,  134  pr.  Cod.  5,  4,  14  Scholia  Sinait.  4  e  6  e  alla  libertà  di  divorziare  Dig.  45, 
1,  19.  Cod.  8,  38,  2;  5,  4,  14.  Scholia  Sinait.  6,  7. 
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paterna  anche  per  quanto  riguardava  le  nozze:  allora  l'accettare  o 
il  respingere  una  richiesta  di  matrimonio  era  veramente  un  fatto 
dipendente  soltanto  dalla  volontà  del  padre.  Dubbi  e  incertezze  sulla 
validità  o  meno  della  condicio  nubendi  non  potevano  sorgere  prima 
della  legge  Giulia  e  Papia  Poppea  e  finalmente,  finché  V  infrazione 
degli  sponsali  fece  nascere  queir  antica  actio  ex  sponsu,  diretta 
all'id  quod  interfuerat  eam  uxorem  accipi  aut  dari,  di  cui  si  fa 
parola  in  Varrone  e  nel  libro  de  dotibus  di  Servio  Sulpicio  Rufo1), 
non  poteva  essere  contrario  al  buon  costume  imporre  una  poena  per 
il  caso  che  si  contraesse  o  non  si  contraesse  matrimonio  con  una 
data  prsona8).  Tutto  ciò  dimostra  che  questi  esempi  risalgono  al- 
l'epoca repubblicana:  Gaio  non  si  avvede  che  essi  non  sono  più  adatti 
a  chiarire  il  divieto,  come  non  se  ne  avvedono  né  Ulpiano  né  Giusti- 
niano, sol  perchè  trattasi  di  esempi  tipici  tradizionali,  che  già  da 
secoli  si  ripetevano  nelle  scuole  e  negli  scritti  dei  giureconsulti 3). 
Ma  se  si  ammette  che  gli  esempi  in  questione  furono  addotti  per 
illustrare  il  divieto  in  tempi  in  cui  era  ancora  in  uso  l'actio  ex  sponsu 
per  inadempimento  degli  sponsali,  può  dirsi  anche  che  il  divieto  è 
certamente  anteriore  all'anno  90  a.  C,  perchè  risulta  che  questa  azione 
era  del  tutto  caduta  in  desuetudine  molto  prima  della  legge  Giulia 
de  civitate4).  Cos'i  per  altra  via  siamo  ricondotti  a  tempi  non  lontani 
da  quelli  in  cui  visse  il  giureconsulto  Sesto  Elio  Peto  e  fu  introdotta 


J)  Varrone,  De  lingua  latina,  VI,  69,  72;  Gellio,  Noctes  Atticae,  4,  4  (Lenel, 
Palingenesia.  Servius  3).  Su  questa  azione  conf.  il  mio  studio  sul  Risarcimento 
del  danno  morale  sceondo  il  Diritto  Romano  in  Bullettino  dell'  Istituto  di  Dir. 
Romano,  XVI,  pag.  245  segg. 

2)  Evidentemente  in  tale  ipotesi  le  parti  non  avrebbero  fatto  che  determinare 
preventivamente  quanto  avrebbe  dovuto  pagare  colui  che  non  avesse  adempiuto 
la  sponsio,  invece  di  lasciare  ciò  all'apprezzamento  del  giudice.  Se  poi  era  lecito 
obbligarsi  a  pagare  una  pena  in  caso  di  infrazione  degli  sponsali,  a  più  forte  ra- 
gione doveva  essere  lecito  nel  caso  inverso,  quando  cioè  si  fosse  contratto  l'ob- 
bligo di  non  sposare  una  data  persona, 

3)  Considerazioni  analoghe  a  quelle  qui  fatte  per  gli  esempi  dovremo  poi 
fare  per  la  definizione  del  legatum  p  n.  data  da  Gaio  (pag.  50).  Né  ciò  fa  mera- 
viglia, perchè  è  nota  la  scarsa  originalità  delle  Istituzioni  di  Gaio.  11  Ferrini, 
Digesto,  pag.  23  riteneva  che  i  pregi  di  queste  Istituzioni  dipendono  da  un  arche- 
tipo, che  probabilmente  riassumeva  il  corso  tenuto  in  Roma  nella  statio  Sabiniana 
e  fissato  in  gran  parte  tanto  nella  sostanza  che  nella  forma. 

4)  Conf.  il  mio  lavoro  cit.  in  Bullettino  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano, 
XVI,  pag.  246. 
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la  legge  Furia  testamentaria;  e  ciò  avvalora  sempre  più  le  nostre 
conclusioni. 

§  6.  Il  successivo  svolgimento  del  diritto  ereditario  non  fu  senza 
influenza  rispetto  ai  lasciti  a  titolo  di  pena. 

Introdotta  l'a.  incerti  ex  testamento  e  poi  il  fedecommesso,  non 
fu  più  necessario  ricorrere  all'espediente  della  pena  per  imporre  agli 
onerati  prestazioni  patrimoniali  incerte.  Ciò  nonostante  le  disposizioni 
p.  n.  rimasero  ancora  in  uso,  come  vi  è  rimasta  la  stipulatio  poenae 
non  ostante  l'introduzione  della  stipulatio  incerta,  assumendo,  in  modo 
analogo,  la  forma  di  disposizioni  penali  accessorie:  «heres  meus  penum 
dato;  si  non  dederit,  centum  dato»  (Dig.  36, 2,  19  pr.  §  1;  33,  9,  1;  36, 
2,  24  pr.;  35,  2,  1  §  8)  e  di  fronte  a  queste  disposizioni  sorsero  allora 
le  stesse  ardue  questioni,  che  si  agitarono  trai  giureconsulti  romani 
rispetto  alla  doppia  stipulatio  poenae  (pag.  86). 

Anche  il  divieto  dei  lasciti  p.  n.,  si  conservò  tenacemente  du- 
rante tutta  l'epoca  classica  ed  esso  anzi  determinò,  nel  periodo  che 
corre  dal  cadere  della  repubblica  al  tempo  degli  Antonini,  un  note- 
vole ampliamento  dell'  originario  concetto  di  poena,  prima  rigorosa- 
mente ristretto  al  solo  obbligo  di  pagare  una  somma  di  danaro. 
Non  solo  venne  meno,  come  nella  pena  convenzionale  *),  il  requisito 
(non  certo  privo  di  significato  nell'antico  diritto)  della  prestazione 
pecuniaria,  e  si  ravvisò  una  poena  nel  dover  dare  cose  diverse  dal 
danaro,  ma  si  riportò  al  concetto  di  pena  la  perdita  della  proprietà  e  in 
generale  qualsiasi  altra  diminuzione  venisse  a  verificarsi  nel  patrimo- 
nio deir  onerato  (pag.  14  sgg.,  18  sgg.).  Questo  svolgimento  del  con- 
cetto di  pena,  che  insieme  con  altre  cause  contribuì  a  rendere  estrema- 
mente sottile  la  differenza  tra  disposizioni  p.  n.  e  disposizioni  sotto 
condizione,  può  ricostruirsi  nelle  sue  linee  generali,  specialmente 
tenendo  presente  quanto  ci  dice  Gaio  sull'  estensione  del  divieto 
alle  varie  disposizioni  testamentarie.  Esso  a  poco  a  poco  colpi  la 
manumissio 2),  il  legato  di  proprietà  (pag.  1^),  i  fedecommessi 3)  l'adie- 
ctio  coheredis  (pag.  20  sgg.)  e  l'adiectio  collegatarii  nel  legato  di  pro- 

*)  Dig.  4,  8,  11  §  2.  Bertolini,  op.  cit.,  pag.  92. 

2)  Gaio,  2,  236;  i  dubbi,  cui  qui  accenna  Gaio,  oltre  che  dal  favor  libertatis 
possono  derivare  dal  fatto  che  faceva  difficoltà  ravvisare  una  poena  nella  perdila 
del  dominio  (conf.  pag.  30). 

3)  Gaio,  2,  288;  prima  dubitavasi  perchè  al  fedecommesso  non  furono  estesi 
d'  un  tratto  i  principii  propri  dei  legati,  Gaio,  2,  284-287. 
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prietà  (pag.  23)  Tademptio  e  la  translatio  (pag.  23  sgg.)  e  assunse  così 
il  carattere  di  un  principio  generale  in  materia  testamentaria. 

E  fu  un  divieto  rigorosissimo  :  di  fronte  ad  esso,  come  non  era 
valso  il  favor  libertatis,  così  neppure  valsero  le  libere  forme  di  te- 
stare consentite   ai  militari  e  i  previlegi  imperiali: 

Ist.  2,20  §  36:  «Et  in  tantum  haec  regula  observabatur,  ut  per- 
quam  pluribus  principalibus  constitutionibus  signiflcetur  nec  princi- 
pem  quidem  agnoscere,  quod  ei  poenae  nomine  legatum  sit.  Nec  ex 
militis  quidem  testamento  talia  legata  valebant,  quamvis  aliae  mili- 
tum  voluntates  in  ordinandis  testamentis  valde  observantur  ». 

Il  diritto  ultimo  scalzò  alla  fine  le  basi  del  divieto.  Di  esso  si  fa 
ancora  parola  nell'epitome  delle  Regole  di  Ulpiano  (XIV,  17,  XXV,  13), 
compilato  al  principio  del  secolo  iv;  ma  più  non  appare  nei  com- 
pendi delle  Istituzioni  di  Gaio  e  delle  Sentenze  di  Paolo  contenuti 
nella  lex  Romana  Wisigothorum;  il  che  prova  che  in  Occidente 
nel  506  era  già  caduto  in  desuetudine.  In  Oriente  è  espressamente 
abolito  da  Giustiniano  nel  528  con  la  costituzione  inserita  nel  Codice 
al  titolo  «  de  his  quae  p.  n.  in  testamento  vel  codicillis  relinquuntur  » 
(Cod.  6,  41). 

IH. 
Il  divieto  dei  lasciti  a  titolo  di  pena. 

1.  —  Effetti  e  limiti  del  divieto. 

§  1.  Effetti  del  divieto;  l'ademptio  e  la  translatio  p.  n.  -  §  2.  I  limiti  del  divieto 
secondo  l'opinione  dominante.  -  §  3.  Quali,  a  nostro  avviso,  erano  i  limiti  del 
divieto.  -  §  4.  I  limiti  del  divieto  secondo  le  fonti  genuine.  -  §  5.  I  limiti  del 
divieto  secondo  i  testi  delle  Pandette.  -  §  6.  Che  cosa  può  dedursi  dalle  fonti 
genuine  e  dalle  Pandette,  per  quanto  concerne  i  limiti  del  divieto.  -  §7.  Perchè 
erano  validi  i  lasciti  p.  n.  diretti  ad  imporre  l'obbligo  della  manumissione. 
-  §  8.  La  validità  dei  lasciti  p.  n.  diretti  ad  imporre  fatti  o  astensioni  che 
arrecano  un  utile  patrimoniale.  -  §  9.  Come  la  validità  di  questi  lasciti  possa 
conciliarsi  con  quanto  risulta  dalle  fonti  genuine. 

§  1.  Come  abbiamo  già  più  volte  avuto  occasione  di  dire,  nel  di- 
ritto anteriore  a  Giustiniano  non  era  sempre  permesso  al  testatore 
far  ricorso  alle  disposizioni  p.  n.;  ciò  talora  era  vietato.  Le  disposi- 
zioni colpite  dal  divieto  erano  nulle  ipso  iure  *)  :  nullo  era  il  legato  e 

')  Cod.  6,  41  ...nullum  valere  dicendo  etc.  Dig.  34,  6,  1  ;  confr.  anche  i  testi 
citati  alla  nota  seguente. 
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il  fedecommesso,  nulla  era  la  manumissio,  l1  adiectio  coheredis  *)  e 
naturalmente  nulla  era  anche  la  translatio,  se  un  lascito  minore 
era  trasferito  in  uno  maggiore;  o  se  era  trasferito  Fonere  da  uno  ad 
altro  gravato;  su  tutto  ciò  non  può  cadere  alcun  dubbio.  Ma  che 
dovrà  dirsi  quando  il  testatore  raggiunge  lo  scopo  di  esercitare  una 
coazione  sulPonerato  esonerandolo  sub  condicione  da  un  onore  a  lui 
imposto,  come  avviene  appunto  sia  quando  Tademptio  è  p.  n ,  sia  nei 
rimanenti  casi  di  translatio  a  titolo  di  pena  (pag.  27  sgg.)?  L'ademptio 
e  la  translatio  in  tale  ipotesi  produrranno,  in  forza  del  divieto,  il  loro 
effetto  revocatorio  come  se  fossero  pure  e  l'onerato  nulla  dovrà;  o 
non  piuttosto  sarà  nulla  Tademptio  e  la  translatio  e  perdurerà  incon- 
dizionato Tonere  adempto  o  translato? 

Argomentando  dal  principio  che  il  lascito  adempto  o  trasferito 
sub  condicione  si  considera  come  dato  sotto  la  condizione  inversa  a 
quella  apposta  alFademptio  o  alla  translatio  pag  85  n.  2,  sembrerebbe 
che  il  divieto  dei  lasciti  p  n.  dovesse  qui  produrre  la  liberazione 
dell'onerato  e  che  dovesse  perciò  essere  valida  l'ademptio  e  la  trans- 
latio. Invece,  per  quanto  concerne  Tademptio,  le  fonti  concordemente 
attestano  ehe  essa  è  nulla: 

Cod.  6,  4J  :  «  Supervacuam  observationem  veterum  legum,  per 
quam  voluntates  defunctorum  ad  effectum  duci  impediebantur,  am- 
putamus  praecipientes  nullum  valere,  dicendo  poenae  nomine  quae- 
dam  esse  relieta  vel  adernpta  in  supremis  testantium  voluntatibus, 
ea  infirmare,  sed  licere  testanti . . .  vel  pecunias  dari  praecipere  vel 
aliam  pecuniariam  poenam  inferre  . . .  tam  in  adimendis  hereditatibus 
vel  legatis  vel  fideicommissis  vel  libertatibus,  quam  in  praecipiendo 
ad  alias  personas  ea  transferri  ab  eo,  cui  relieta  ab  initio  sunt ...» 

Ist.  2,  20  §  36  :  «  Poenae  quoque  inutiliter  legabatur  et  adimeba- 
tur  vel  transferebatur . . .  At  huiusmodi  scrupolositas  nobis  non  pla- 
cuit  et  generaliter  ea  quae  relinquuntur,  licet  poenae  nomine  fue- 
rint  relieta  vel  adernpta  vel  in  alios  translata,  nihil  distare  a  ceteris 
legatis  constituimus  vel  in  dando  vel  in  adimendo  vel  in  transfe- 
rendo ...  ». 

Con  ciò  concorda  anche  il  principio  che  troviamo  espresso  nel 
seguente  fr.  di  Fiorentino. 

!)  Gaio  2,  235,  237,  243,  288.  Ulp.  24,  17.  23,  13.  Giust.  Ist.  2,  20  §  36.  Cod.  6,  41. 
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Dig.  34,  4,  14  §  1:  «  Florentinus  libro  I  Institutionum:  Quibus 
ex  causis  datio  legati  inefficax  habetur,  ex  eisdem  causis  ademptio 
inefficax  habetur:  veluti  si  viam  prò  parte  adimas  aut  prò  parte  li- 
berimi esse  vetes  ». 

Come  l'ademptio  p.  n.  non  produce  l'effetto  revocatorio,  cosi  nei 
casi  in  esame  non  può  produrlo  la  trans]  atio;  e  infatti  le  fonti  testé 
citate  (conf  anche  Dig.  34,  6,  2)  dichiarano  invalida  tanto  l'ademptio 
che  la  translatio  senza  rispetto  a  questa  accennare  ad  eccezioni  o  fare 
alcuna  riserva,  sicché  convien  credere  che  anche  essa  in  questi  casi 
fosse  nulla. 

Abbiamo  dunque  che  il  divieto  rende  sempre  nulla  la  disposi- 
zione p.  n.,  indipendentemente  dal  vantaggio  o  dal  pregiudizio  che  da 
tale  annullamento  può  derivare  all'onerato  o  all'onorato. 

§  2.  Dobbiamo  ora  ricercare  quale  era  il  criterio  che  nell'epoca 
classica  si  seguiva  per  decidere  se  una  disposizione  dovesse  o  no  es- 
sere colpita  dal  divieto. 

È  questa  una  indagine,  che  è  stata  finora  completamente  tra- 
scurata, perchè,  movendo  dal  presupposto  che  la  ragione  della  nul- 
lità dei  lasciti  p.  n.  sia  da  ricercare  nel  fatto  che  Y  intenzione  di 
punire,  dalla  quale  appare  animato  il  testatore  scrivendo  tali  lasciti, 
ripugni  allo  spirito  di  benevolenza  proprio  delle  disposizioni  testa- 
mentarie, è  sembrato  addirittura  evidente  che  tutte  le  disposizioni  p.  n. 
dovessero  essere,  almeno  per  regola  nulle;  solo  si  sarebbe  fatta  ecce  • 
zione  per  quelle,  rispetto  alle  quali  risultava  che  il  testatore  le  avesse 
scritte  non  al  solo  scodo  di  punire  l'onerato,  ma  principalmente  per 
affetto  o  benevolenza  verso  l'onorato,  come  avviene  appunto  nei  casi 
in  cui  la  disposizione  penale  sostituisce  o  rafforza  l'obbligo  di  com- 
piere una  data  prestazione  a  favore  della  persona  stessa,  cui  sarebbe 
dovuta  la  pena.  In  questo  senso  sono  stati  talora  interpretati  i  testi 
delle  Pandette,  dai  quali  risulta  valido  il  legato  penale  della  penus  *). 

Ma,  a  nostro  avviso,  quella  ora  indicata  non  è  la  ragione  giusti- 
ficatrice del  divieto  e  non  possiamo  perciò  accogliere  il  criterio,  che  se  ne 


J)  Majansius,  Disputationes.  Disp.  XLII.  §  2.  Goes<  iikn,  o.  c.  pag.  52  nota  e. 
Altri  aulori  hanno  sostenuto  che  il  legato  della  penus  non  aveva  carattere  penale. 
Goeschen,  1.  e.  Steinfeld,  Ueber  den  Grundsatz  der  benevolentia,  p.  14,  il  che 
contrasta  apertamente  con  quanto  risulta  dalle  fonti  rispetto  a  questo  legato 
(pag.  45  n.  1). 
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vorrebbe  dedurre  per  decidere  se  una  disposizione  fosse  o  no  valida. 
Senza  indugiarci  ad  esporre  ora  le  ragioni  che  impediscono  di  acco- 
gliere tale  teoria,  perchè  ciò  sarà  fatto  diffusamente  nel  capitolo  che 
segue,  qui  ci  limiteremo  solo  a  notare  che  dalle  fonti  risulta  in  modo 
non  dubbio  che  l1  intenzione  del  testatore  è  ben  lungi  dall'esercitare 
una  cosi  decisiva  influenza  in  relazione  alla  validità  e  alla  nullità  dei 
lasciti  p.  n. 

§  'ò.  Escluso  pertanto  che  il  criterio  in  questione  sia  da  ricercare 
nella  volontà  del  testatore,  può  a  nostro  avviso  ritenersi  con  suffi- 
ciente certezza  che  i  lasciti  p.  n.  erano  nulli  o  validi  secondo  la  na- 
tura dell'obbligo  imposto  mediante  i  lasciti  stessi  all'onerato:  se  trat- 
tavasi  di  obblighi,  che  arrecavano  un'utilità  patrimoniale  a  una  persona 
determinata,  o  se  trattavasi  della  manumissione  degli  schiavi,  la  di- 
sposizione p.  n.  era  valida;  se  trattavasi  invece  di  obblighi,  i  quali 
non  erano  atti  ad  arrecare  un  vantaggio  economico  a  una  data  per- 
sona, la  disposizione  era  colpita  dal  divieto. 

Attesa  la  scarsezza  e  l' incertezza  delle  fonti  relative  alla  no- 
stra materia,  per  accertare  ciò  occorre  un'indagine  lunga,  minu- 
ziosa e  paziente,  la  quale  poi,  convien  confessarlo,  non  vale  sempre 
a  rimuovere  in  modo  assoluto  ogni  dubbio  sulle  varie  questioni  che 
sorgono  a  questo  riguardo.  Nondimeno  noi  non  possiamo  esimerci  dal 
compiere  questa  indagine,  perchè  evidentemente  sarebbe  inutile  tenr 
tare  di  risolvere  l'arduo  e  dibattuto  problema  relativo  al  fondamento 
giuridico  del  divieto,  senza  aver  prima  accertato,  quanto  meglio  è  pos- 
sibile, entro  quali  limiti  esso  trovasse  applicazione. 

Le  fonti,  che  debbono  essere  tenute  presenti  per  rintracciare  questi 
limiti,  consistono  nelle  notizie  elementari  e  succinte  sul  divieto  date 
da  Gaio,  Ulpiano,  Giustiniano  e  Teofìlo,  che  già  più  volte  abbiamo 
ricordato,  e  in  alcuni  testi  delle  Pandette.  Le  notizie,  che  ci  forniscono 
Gaio,  Ulpiano,  Giustiniano  e  Teofìlo,  riproducono  senza  alterazioni  il 
diritto  classico  ;  noi  quindi  dobbiamo  basarci  principalmente  su  di  esse. 
Di  fronte  ai  testi  delle  Pandette  occorre  necessariamente  essere  cauti 
e  diffidenti,  perchè,  essendo  stato  nel  diritto  ultimo  abolito  il  divieto, 
almeno  per  regola,  quanto  ad  esso  riferivasi  o  non  è  stato  accolto 
nella  compilazione  o  è  stato  interpolato. 

§  4.  Chi  si  faccia  ad  esaminare  senza  preconcetti  le  fonti  genuine 
relative  alla  nostra  materia,  non   può   non   rilevare  una  cosa  che  si 
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presenta  di  per  sé  abbastanza  notevole  e  cioè  che  le  fonti  stesse  si 
riferiscono  sempre  costantemente  ed  esclusivamente,  per  quanto  con- 
cerne il  divieto,  ai  lasciti  che  servono  a  costringere  l'onerato  a  com- 
piere o  a  non  compiere  un  dato  fatto.  Di  coazione  a  fare  o  a  non  fare 
si  parla  nella  definizione  tradizionale  dei  legati  p.  n.  colpiti  dal  di- 
vieto : 

«  Poenae  nomine  inutiliter  legatur.  Poenae  autem  nomine  legari 
videtur  quod  coercendi  heredis  causa  relinquitur,  quo  magis  heres 
aliquid  faciat  aut  non  faciat  ».  Gaio  2,  235;  Ulp.  XXIV,  17;  Giust. 
Ist.  2,  20  §  36. 

Di  coazione  a  fare  e  a  non  fare  parla  sempre  Gaio  trattando  del- 
l'estensione del  divieto  ad  altre  disposizioni: 

«  De  tutore  vero  nihil  possumus  quaerere,  quia  non  potest  da- 
ione  tutoris  heres  compelli  quicquam  facere  aut  non  facere  » 
Gaio  2,  237. 

«...  nihil  enim  interest  utrum  legatum  dare  iubeatur  heres,  si 
feckrit  aliquid  aut  non  fecerit,  an  coheres  ei  adiciatur,  quia  tam 
coheredis  adiectione  quam  legati  datione  compellitur,  ut  aliquid  contra 
propositum  suum  faciat  aut  non  faciat  »  Gaio  2,  243. 

Similmente  Teofilo,  anche  là  dove  completa  le  notizie  date  dalle 
Istituzioni  giustinianee  a  proposito  del  divieto,  parla  sempre  esclu- 
sivamente di  norme  di  condotta  imposte  all'erede  e  di  coazione  a  fare 
o  a  non  fare: 

Paraphr.  2,  20,  §  36  :  «  'EneiSì]  yàp  noXkoi  xeXeoxcòvxec  Ttpoaéxxaxov 
TINESGAI    xiva    rcapà    xcov    xXY]povó|jtu)v    xai    piou    aùxocg   òizéypa.qov 

x pòrco v  Tivà,  xafr'  ov  sSei  aùxo:  TCoXtxeóso&at. S7ievór]aav  x?vjfiaTi>tvjv 

uoiVYjv,  rjg  8ési  7jvayxa££xo  ó  y.Ayjpovójiog   IIPASAI   ti  xaì  racpà  axorcòv  ». 

Finalmente  i  noti  esempi,  che  costoro  adducono  per  illustrare  il 
divieto,  concernono  tutti  costantemente  fatti  ed  astensioni  e,  benché 
essi  in  parte  siano  stati  già  altrove  riferiti,  sarà  bene  qui  ripeterli, 
perchè  siano  meglio  tenuti  presenti: 

«  Si  heres  filiam  suam  Titio  in  matrimoni um  collocaverit,  X  milia 
Seio  dato  -  si  filiam  Titio  in  matrimonium  non  collocaveris,  X  milia 
Titio  dato  »  (Gaio  2,  ?35.  Ulp  XXIV,  17.  Giust  Ist.  2,  20,  §  36)  -  «  si  he- 
redem,  si  verbi  gratia  monumentum  sibi  non  fecerit,  X  milia  Titio  dare 
tusserit,  poenae  nomine  legatum  est . .  »  (Gaio  cit.)  -  «  heres  meus, 
si  servum  Stichum  alienaverit  (vel  ex  'diverso  si  non   alieneverit'), 
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Titio  X  aureos  dato-  Titius  heres  esto.  Si  Titius  filiam  suam  Seio  in 
matrimonium  collocaverit,  Seius  quoque  heres  esto  »  (Giust.  Ist.  cit.)  - 
«  Si8ti)[n.  xai  XYjyaxeua)  Tixicp  éxaxòv  vojJuau.axa,  èàv  àvéXO-ir]  eEg  xòv  oùpavóv, 
sàv  Sé  p.7)  àvsX&Tg  sEg  xòv  oòpavòv,  X^yaTeóa)  aùxà  Primcp  —  XyjYaxeùco  Tmcp 
sxaxòv  vou.tau.ax,  asàv  fioixsùair)  xt)v  xouSs  Ya|isxìr]v,  sàv  8è  jj.yj  [ìoi^suo^,  X-n- 
yaxeuo)  aùxà  Primcp  —  XrjYaxeóu)  TixEcp  ixaxòv  vouiau.axa  s'Eye  xorcx^o'fl  xyjv 
iSóxv  {rqxépa,  eE  Se  |iyj  xuTtx^a^  ó  Tttiog  xìrjv  ESlav  (ivjxspa,  SEScdjii  xà  sxaxov 
vo|j,io|jiaxa  Primcp  ».  (Teotìlo,  Paraphr.  2,  20,  §  36). 

E  evidente  che  le  disposizioni  p  n.  possono,  al  pari  della  pena 
convenzionale,  servire  a  costringere  non  solo  a  fare  o  a  non  fare,  ma 
anche  a  dare  qualche  cosa;  e  perciò,  se  Gaio,  Ulpiano,  Giustiniano 
e  Teofìlo,  trattando  del  divieto,  si  riferiscono  costantemente  soltanto 
ai  lasciti  diretti  ad  imporre  l'obbligo  di  fare  e  di  non  fare,  è  lecito 
da  ciò  dedurre  che  sono  nulle  le  disposizioni  p.  n.,  solo  quando  hanno 
per  iscopo  di  costringere  l'onerato  a  compiere  o  a  non  compiere  un 
dato  fatto. 

§  5.  Nelle  Pandette  s'incontrano  parecchi  testi,  che  si  riferiscono  a 
lasciti  sotto  condizione  potestativa  da  adempiersi  dalfonerato;  però 
non  tutti  concernono  la  nostra  materia  o  sono  tali  che  se  ne  possano 
trarre  conclusioni  sicure  sulla  validità  o  nullità  dei  lasciti  p.  n. 

Non  riguardano  la  nostra  materia  i  due  fr.  seguenti: 

Dig.  40,  7,  30  Pomponius,  libro  VII  ex  variis  leclionibus  :  «  Si 
ita  liber  iussus  sit:  '  Stichus,  si  eum  heres  non  alienaverit,  liber  est  \ 
etiamsi  statuliber  est,  alienari  tamen  poterit  ». 

Dig.  40,  4,  39.  Paulus  libro  XVI  ad  Plautium:  «  'Stichus  servus 
meus,  si  heres  eum  alienaverit,  liber  esto'.  Inutiliter  libertas  datur, 
quia  in  id  tempus  confertur  quo  alienus  futurus  sit.  Nec  contrarium 
est  quod  statuliber,  etiamsi  venierit,  ex  testamento  libertatem  con- 
sequitur:  quippe  utiliter  libertas  data  facto  heredis  non  peremitur. 
Aut  quid  in  legato  eo  modo  dato1)  dicemus?  Diversum  nulla  ratione 
dicetur:  nam  inter  libertatem  et  legatum,  quantum  ad  liane  causam, 
nihil  distat.  Igitur  nec  sic  recte  dabitur  libertas:  '  si  heredis  mei  esse 
desierit,  liber  esto  \  quia  nullum  casum  utilem  habet  ». 

Abbiamo  veduto,  parlando  dei  requisiti  essenziali  delle  disposi- 
zioni p.  n.  pag.  12,  che  i  lasciti  sotto  condizione  potestativa  da  adem- 

!)  Il  testo  originario  si  riferiva  al  legatum  per  vindicationem,  come  avverte 
l'anonimo  Bas.  (Heimbacii)  48,  3,  39  scolio  1. 
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piersi  daironerato  assumono  carattere  penale,  solo  quando  siano  stati 
scritti  dal  testatore  per  costringere  l'onerato  medesimo  all'adempi- 
mento della  condizione.  Nei  testi  or  ora  riferiti  manca  completamente 
qualsiasi  prova  o  indizio  dell'esistenza  o  dell'inesistenza  di  tale  in- 
tenzione da  parte  del  testatore,  per  modo  che  la  manumissione  e  il 
legato,  di  cui  si  parla  in  questi  Ir.,  potrebbero  di  per  sé  indifferente- 
mente considerarsi  come  penali  ovvero  sotto  condizione.  Però,  se 
si  considerano  come  penali,  sarebbe  inesplicabile  la  validità  della 
manumissio,  la  quale,  per  quanto  in  modo  non  del  tutto  sicuro, 
risulta  implicitamente  dal  primo  testo  e  sarebbe  altresì  superflua  la 
lunga  discussione,  che  si  fa  nell'altro,  per  decidere  se  sia  valida  la 
manumissio  e  il  legato  di  proprietà  sotto  una  condizione,  che  si  do- 
vrebbe avverare,  quando  il  servo  manomesso  o  legato  non  è  più  nel 
dominio  dell'erede.  Infatti  in  tale  ipotesi  queste  disposizioni  costitui- 
rebbero dei  lasciti  p.  n.,  i  quali  sarebbero  indubbiamente  nulli,  perchè 
colpiti  dal  divieto:  essi  servirebbero  appunto  a  costringere  l'erede  a 
compiere  o  non  a  compiere  un  dato  fatto;  ed  anzi,  poiché  risulta  che 
tanto  alla  manumissio  che  al  legato  di  proprietà  fu  esteso  il  divieto 
(pag.  19),  sarebbero  in  tutto  simili  a  due  esempi  di  lasciti  p  n.  inva- 
lidi addotti  da  Giustiniano:  «  heres  meus,  si  servum  Stichum  alie- 
naverit  (vel  ex  diverso  '  si  non  alienaverit  '),  Titio  x  aureos  dato  » 
Ist.  2,  20,  §  36).  —  Riportando  invece  questi  lasciti  alle  disposizioni 
condizionali,  tale  difficoltà  scompare  e  i  testi  stessi  appaiono  e  sono 
in  realtà  in  pieno  accordo  con  i  priucipii  di  diritto  in  vigore  nell'e- 
poca cla-sica1).  Deve  perciò  ritenersi  che  questi  testi  si  riferissero 
alle  disposizioni  sotto  condizione  potestativa  da  adempiersi  dall'one- 
rato,  e  non  già  a  quelle  a  titolo  di  pena;  ecco  perchè  i  compilatori 
li  hanno  potuti  accogliere  nelle  Pandette,  senza  che  fosse  necessario 
introdurvi  sostanziali  mutazioni. 

Queste  stesse  considerazioni  potrebbero  valere  anche  per  il  fr. 
seguente  : 

Dig.  31,  3,  Paulus,  lib.  IV  ad  Plautium:  «  Si  ita  legetur  'heres 

!)  Il  primo  fr.  di  Pomponio,  Dig.  40,  7,  30  tendeva  a  mettere  in  luce  che  in 
questo  caso  speciale  la  vendita  dello  statulibero,  compiuta  dall'erede,  gì'  impediva 
di  conseguire  la  libertà,  mentre  per  regola  ciò  non  si  verificava  (Ulp.  Reg.  2,  3. 
Dig.  40,  4,  39.  Cod.  7,  2,  13.  Dig.  40,  7,  25  ;  confi*,  anche  40.  7,  13).  Sull'altro  fr.  di 
Paolo  ad  Plautium  confr.  Ras.  cit.  48,  3,  39. 
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dare  damnas  esto,  si  in  Capitolium  non  asconderit  '  utile  legatum  est, 
quamvis  in  potestate   eius  sit  ascendere  vel  non  ascendere  ». 

Anche  la  validità  di  questo  legato  nell'epoca  classica  sarebbe 
inesplicabile,  se  si  trattasse  effettivamente  di  un  lascito  p.  n.,  o  se  il 
testo  fosse  genuino,  perchè  qui  non  avremmo  che  una  delle  tante 
specie,  che  Gaio  (2,  235)  dice  potevansi  fìngere  in  base  alla  sua  defi- 
nizione relativa  al  legato  p.  n.  colpito  dal  divieto;  e  infatti  anche 
questo  fr.  è  stato  comunemente  inteso,  per  metterlo  in  armonia  col 
diritto  classico,  nel  senso  che  il  legato,  di  cui  qui  si  fa  parola,  sia 
sub  condicione,  ma  non  già  a  titolo  di  pena1). 

Ciò  per  vero  non  è  insostenibile;  anzi,  specialmente  attribuendo 
a  Plauzio  la  parte  del  fr.  accolta  nelle  Pandette,  potrebbe  dirsi  che 
si  dubitava  della  validità  di  tale  legato,  perchè,  essendo  esso  subor- 
dinato a  una  condizione  potestativa-negativa,  imposta  all'erede,  senza 
che  fosse  espresso  un  termine  entro  cui  essa  si  sarebbe  dovuta  adem- 
piere, il  legato  medesimo  poteva  sembrare  dovuto  post  mortem  heredis 
(arg.  Ist.  3,  15  §4).  Però  qui  si  afferma  che  non  osta  alla  validità  del 
legato  proprio  una  delle  ragioni  che,  secondo  Teofilo  (Paraphr  2,  20, 
§  36  conf.  pag.  52)  giustificherebbero  il  divieto  dei  lasciti  p.  n.  Non 
sarebbe  perciò  neppure  assurdo  pensare,  per  quanto  manchino  indizi 
formali  di  interpolazione,  che  questo  testo  sia  stato  adattato  dai  com- 
pilatori al  diritto  nuovo.  Forse  nell'  opera  originaria  si  diceva  che  il 
legato  era  invalido,  perchè  veniva  rimesso  in  potestà  dell'erede  il 
darlo  o  non  darlo;  i  compilatori  lo  avrebbero  invece  dichiarato  va- 
lido, mettendo  in  rilievo  (ed  era  effettivamente  così  in  diritto  bizan- 
tino), che  questa  ragione,  la  quale  avrebbe  nell'epoca  classica  reso 
invalido  il  legato,  non  ostava  più  alla  sua  validità. 

In  breve  questi  tre  fr.  debbono  essere  messi  da  parte,  perchè 
nulla  di  sicuro  può  dedursi  da  essi  per  quanto  concerne  la  nostra 
materia. 

Prescindendo  pertanto  da  questi  testi,  non  restano  per  accertare 
entro  quali  limiti  trovasse  applicazione  il  divieto  che: 

1°  il  gruppo  di  fr  :  Dig.  45,  1,  1 15,  §  2;  36,  2,  24  pr.  §  ];  35,  2, 

*)  Vangerow,  Pand.  §  432;  Ferrini,  Legati,  pag.  352,  n.  1;  Steinfeld,  op.  cit. 
pag.  14;  F.  Longo  in  Studi  in  onore  di  C.  Fadda,  voi.  V],  pag.  175,  n.  1.  Sulle 
varie  questioni,  che  più  o  meno  direttamente  si  riconnettono  a  questo  testo, 
confr.  Windscheid,  Pand.  §  93,  n.  5. 
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1,  §  8;  36,  2,  19  pr.  §  1;  33,  9,  1  dai  quali  risulta  valido  il  legato 
della  penus  sia  nella  forma:  «  si  heres  penum  non  dederit,  centum 
dato»,  sia  nella  forma:  «  heres  meus  penum  dato,  si  non  dederit,  cen- 
tum dato  »  ; 

2°  due  testi  Dig.  :  40,  7,  20,  §6;  40,  7,  13  che  dimostrano  valida 
la  manumissio  directa  nella  forma  seguente  :  «  Stichus,  si  heres  eum 
non  manumiserit,  liber  esto  »  *)  ; 

3°  un  fr.  di  Giuliano,  Dig.:  30,  81,  §  2  dal  quale  sembra  risulti 
valida  la  disposizione  seguente:  «  Stichum  Sempronio  do  lego;  si 
Sempronius  Stichum  intra  annum  non  manumiserit,  eunriem  Stichum 
Titio  do  lego. 

Questi  fr.  saranno  tutti  esaminati  in  seguito  (cap.  IV,  1,  2);  qui 
perciò  possiamo  limitarci  a  notare  che  l'ultimo,  non  solo  è  stato  inter- 
polato, ma  è  così  arduo  e  oscuro  che  non  permette  di  ravvisare  con  cer- 
tezza quale  fosse  la  decisione  originaria  contenuta  nel  testo,  per  quanto 
possa  escludersi  che  Giuliano  dichiarasse  invalida  1'  adiecto  collega- 
tarii.  Gli  altri  fr.  sono  indubbiamente  assai  più  sicuri  e  autorevoli. 
Il  legato  della  penus  nelle  forme  testé  indicate  è  certamente  una 
disposizione  a  titolo  di  pena2)  e,  per  quanto  con  minor  certezza,  può 
ritenersi  aDche  a  titolo  di  pena  la  manumissio  directa  sotto  la  con- 
dizione: «si  heres  servum  non  manumiserit»,  perchè  questa,  per 
quanto  concerne  la  nostra  materia,  è  una  disposizione  analoga  alla 
precedente  È  certo  che  parecchi  di  questi  fr.  sono  stati  interpolati; 
ma  non  meno  certo  è  che  l'interpolazione  è  del  tutto  indipendente 
dal  divieto,  perchè  in  caso  contrario  non  sarebbero  potute  sorgere  le 
questioni,  che  in  essi  appaiono  discusse  e  risolute. 

Ciò  premesso  abbiamo  che  dalla  validità  del  legato  penale  delle 
penus  può  dedursi  che  non  fossero  colpiti  dal  divieto  i  lasciti  p.  n. 
diretti  a  costringere  l'onerato  a  dare  qualche  cosa  e,  stando  a  quanto 
risulta  dagli  altri  fr.,  conviene  altresì  credere  che  esso  non  trovasse 

J)  Disposizioni  analoghe  s'incontrano  anche  nei  testi  seguenti;  Dig.  40,  4,  15; 
19;  40.  5,  34.  §  2;  40,  7,  37;  40,  4,  9  pr.  sui  quali  confi-,  però  cap.  IV,  2. 

2)  Non  solo  coincide  esattamente  con  la  pena  convenzionale  diretta  a  costrin- 
gere il  debitore  a  dare  qualche  cosa  («  si  Pamphilum  non  dederis,  centum  dare 
spondes  *  Pamphilum  darespondes?  Si  non  dederis,  centum  dare  spondes  '.  »),  ma 
il  carattere  penale  di  questo  legato  risulta  direttamente  sia  dal  punto  di  vista 
storico  (pag.  31),  sia  dalle  questioni,  alle  quali  esso  ha  dato  luogo  pag.  86. 


46  BULLETTINO   DELL1  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

neppure  applicazione  di  fronte  ai  lasciti  diretti  ad  imporre  l'obbligo 
di  manomettere  il  servo. 

§  6.  Ed  ora,  se  si  pone  a  confronto  quanto  risulta  dalle  fonti  genuine 
sul  divieto  con  ciò  che  risulta  dalle  Pandette,  abbiamo  innanzi  tutto 
che  le  prime  dimostrano  nulli  i  lasciti  p  n.  imposti  all'onerato  per 
costringerlo  a  fare  o  a  non  fare:  le  altre  dimostrano  validi  i  lasciti 
p.  n.  mediante  i  quali  s'impone  l'obbligo  di  dare  qualche  cosa;  su 
questo  punto  i  risultati,  ai  quali  siamo  giunti  esaminando  i  testi  delle 
Pandette,  concordano  e  completano  quelli  tratti  dalle  fonti  genuine  e 
permettono  di  affermare  con  certezza  che  il  criterio  fondamentale, 
che  decide  della  validità  e  della  nullità  delle  disposizioni  a  titolo  di 
pena,  deve  ricercarsi  nella  natura  dell'obbligo  imposto  mediante  le 
disposizioni  stesse  e  cioè  che  le  disposizioni  p  n.  sono  nulle  o  valide, 
secondo  che  servono  a  costringere  l'onerato  a  dare  qualche  cosa  ov- 
vero a  compiere  o  non  a  compiere  un  dato  fatto. 

Però  dalle  Pandette  risulta  anche  la  validità  dei  lasciti,  mercè  i 
quali  veniva  imposto  all'onerato  l'obbligo  di  manomettere  il  servo  e, 
poiché  la  manumissio  costituisce  indubbiamente  un  fatto,  occorre  dire 
che  il  criterio  or  ora  indicato  non  è  assoluto,  potendosi  avere  dei 
lasciti  p.  n.  non  colpiti  dal  divieto,  benché  fossero  scritti  per  costrin- 
gere l'onerato  a  compiere  un  fatto. 

§  7.  Questo  è  quanto  può  direttamente  dedursi  dalle  fonti  ;  ma 
noi  non  possiamo  arrestarci  qui,  perchè,  accertata  la  validità  dei  la- 
sciti p  n.  diretti  ad  imporre  l'obbligo  della  manumissione,  conviene 
ricercare  anche  se  questo  era  il  solo  caso,  in  cui  eran  validi  i  la- 
sciti p.  n.  mediante  i  quali  veniva  imposto  di  fare  qualche  cosa,  o 
se  invece  ciò  si  verificava  in  altri  casi  e,  in  tale  ipotesi,  quali  essi 
erano. 

Cominciamo  dal  renderci  conto  della  ragione  per  cui  questi  la- 
sciti sfuggivano  al  divieto. 

Trattandosi  di  disposizioni,  con  le  quali  l'onerato  veniva  costretto 
a  manomettere  il  servo,  può  pensarsi  che  la  loro  validità  costituisse 
un'  eccezione,  dovuta  esclusivamente  al  favor  libertatis.  Nondimeno 
parmi  difficile  ammettere  ciò,  dal  momento  che  il  divieto  colpi  la  ma- 
numissio p.  n.  (Gaio,  2,  236;  Giust.  Ist.  2,  20,  §  36):  come  il  favor 
libertatis  non  potè  impedire  che  il  divieto  a  questa  fosse  esteso,  cosi 
a  più  forte  ragione  non  avrebbe  potuto    impedire  che  esso  trovasse 
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applicazione  di  fronte  all'obbligo  di  manomettere,  imposto  per  via  in- 
diretta mediante  disposizione  penale. 

A  nostro  avviso,  è  assai  più  verosimile  ravvisare  nella  validità 
di  queste  disposizioni  una  conseguenza  delle  stesse  idee  che  porta- 
rono a  dare  giuridico  riconoscimento  al  fidecommesso  di  libertà.  Si 
consideri  che  mediante  tali  lasciti  p.  n.  il  testatore  raggiunge,  al- 
meno in  parte,  gli  stessi  scopi  che  possono  raggiungersi  lasciando  la 
libertà  fidecommissaria  e  specialmente  ottiene  che  l'erede,  adempiendo 
l'obbligo  della  manumissione,  conservi  i  diritti  di  patronato  sullo 
schiavo,  mentre  ciò  non  sarebbe  possibile  ricorrendo  alla  manumissio 
directa  (Gaio,  2,  266,  267).  Che  il  testatore  raggiunga  questi  scopi  è 
certamente  in  armonia  con  l'ord;namento  giuridico  romano;  se  così 
non  fosse,  non  si  spiegherebbe  perchè  fu  accordata  giuridica  prote- 
zione al  fedecommesso  di  libertà  D'altro  canto  neppure  poteva  fare 
ostacolo  che  questi  scop',  leciti  e  conformi  all'ordinamento  giuridico, 
fossero  raggiunti  ricorrendo  alle  disposizioni  p.  n.,  perchè  lo  stesso 
ostacolo  avrebbe  dovuto  necessariamente  impedire  la  validità  dei  la- 
sciti p.  n.  diretti  ad  imporre  l'obbligo  di  dare  Certo  è  in  ogni  modo 
che,  almeno  nell'epoca  imperiale,  il  dover  dare  e  il  dover  manomet- 
tere si  presentano  come  due  obblighi  giuridicamente  eguali  di  fronte 
ai  lasciti  p.  n.:  nell'uno  o  nell'altro  caso  il  testatore  impone  per  via 
indiretta  mediante  clausola  penale  obblighi,  che  potrebbe  anche  im- 
porre direttamente  mediante  legato  o  fedecommesso.  Questa  egua- 
glianza giuridica  parmi  spieghi  in  modo  abbastanza  plausibile  l'eguale 
trattamento  fatto  all'uno  e  all'altro  in  relazione  al  divieto. 

§  8.  Ma,  se  questa  è  la  causa  della  validità  di  tali  disposizioni, 
bisogna  ammettere  anche  che  fossero  validi  i  lasciti  penali  diretti  ad 
imporre  tutti  gli  altri  fatti  e  tutte  le  altre  astensioni,  che,  al  pari 
dell'obbligo  della  manumissione,  furono  riconosciuti  capaci  di  formare 
oggetto  di  un  fedecommesso;  vale  a  dire  tutti  i  fatti  e  tutte  le  asten- 
sioni che  procurano  un'utilità  patrimoniale  a  una  persona  determi- 
nata. E,  questo  appunto  crediamo  debba  ritenersi  non  solo  perchè 
rispetto  a  tali  fatti  e  a  tali  astensioni  potrebbe  ripetersi  quanto  abbiamo 
testé  osservato  rispetto  all'obbligo  della  manumissione,  ma  anche  per- 
chè concorrono  altre  ragioni,  le  quali  sembrano  abbastanza  gravi  e 
convincenti. 

Dal  punto  di  vista  economico  e  da  quello  giuridico    non  è  pos- 
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sibile  ravvisare  una  sostanziale  differenza  tra  il  dover  dare  qualche 
cosa  e  il  dover  compiere  o  il  doversi  astenere  dal  compiere  un  fatto, 
procacciando  così  un'utilità  patrimoniale  a  una  persona  determinata. 
I  fatti  o  le  astensioni,  rispetto  a  cui  sussiste  il  divieto,  sono  indi- 
cati da  Teofilo  con  la  frase  :  «  ptou  aùxotg  uTtéypacpov  xpórcov  xivà  xaO-'  Sv 
sSsi  aòxoì  koIizsòb^oi.1  » (IJaraphr.2, 20  §3fi:  «vitae  instituendae  rationem 
quandam  praescriberent,  quam  servare  deberent»  Ferrini),  la  quale 
frase  evidentemente  si  attaglia  assai  meglio  ai  fatti  e  alle  astensioni, 
da  cui  non  deriva  nessun  vantaggio  economico  ad  alcuna  persona, 
che  non  agli  altri  fatti  o  alle  altre  astensioni,  che  arrecano  vantaggi 
patrimoniali.  Lo  stesso,  e  con  miglior  fondamento,  deve  ripetersi  per 
quanto  riguarda  la  libertà,  che  egli  attesta  avevan  gli  eredi  di  infran- 
gere impunemente  questi  ordini  dei  testatori.  I  fatti  e  le  astensioni 
d'  indole  patrimoniale  avrebbero  costituito  per  lo  meno  delle  mortis 
causa  capiones,  ed  è  poco  probabile  che  queste  fossero  sempre  intera- 
mente sprovviste  di  qualsiasi  sanzione  giuridica  *).  Invece  è  più  che 
certe  che  gli  ordini  dati  dal  testatore  agli  eredi  furono  e  rimasero,  sino 
a  che  non  trionfò  definitivamente  la  voluntas  testantium  nel  testamento 
romano,  come  nuda  praecepta  liberamente  rimessi  alla  volontà  degli 
eredi  stessi,  quando  non  erano  scritti  nell'  interesse  di  una  persona 
determinata  e  non  avevano  carattere  patrimoniale  (pag.  70).  Inoltre, 
secondo  Teofilo,  la  nullità  dei  legati  p.  n.  potrebbe  spiegarsi  ricorrendo 
al  principio  che  è  nullo  il  legato,  quando  sia  rimesso  alla  volontà 
dell'erede  il  darlo  o  non  darlo,  ed  egli  chiarisce  come  tale  principio 
troverebbe  applicazione  rispetto  al  legatum  p.  n.  dicendo  :  «  . . .  èvxauO-a 
Ss  èv  aòxcp  saxiv  suocpXfjacu  xaì  \ir\  S7xocpX7jaai  (sì  u.sv  yàp  xXvjpwair)  xà  òrco 
xou  xsXsuxYjaavxoc;  eìpvjpiva  oòSèv  xaxapccXXsi,  sì  Ss  svavxiwfr'g,  èvoy^oi;  xw  XYjya- 
xapìro  YiY/jasxai)  ».  Dunque  Teofilo  dice  che  l'erede,  adempiendo  la  con- 
dizione, oùSèv  y.axapdXXsi,  vale  a  dire,  non  paga  nulla  e  ciò  è  vero,  se 
la  condizione  ha  per  contenuto  fatti  o  astensioni  che  non  arrecano 
un'utilità  patrimoniale,  ma  non  sarebbe  certo  cosi  se  si  trattasse  di 
fatti  o  di  astensioni,  che  arrecano  invece  un  vantaggio  economico.  E 
infine  con  ciò  s'accordano  assai  bene  tutti  gli  esempi  sicuri  di  lasciti 

*)  Non  è  mancato  chi  abbia  sostenuto  ciò  confr.  p.  e.  Cuq,  Les  /nstitutions 
Juridiques,  I,  pag.  549;  ma  non  so  come  questa  ipotesi  possa  conciliarsi  col  fatto 
che  le  m.  e.  capiones  sono  frequentemente  ravvicinate  ai  legati.  Gaio  2,  224.  Cic. 
De  leg.  II,  21. 
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p.  n.  colpiti  dal  divieto,  i  quali  appaiono  costantemente  diretti  ad  im- 
porre fatti  o  astensioni,  che  non  procurano  un'utilità  patrimoniale  a 
una  persona  determinata:  si  tratta,  come  abbiamo  veduto,  di  obbligo 
o  di  divieto  di  contrarre  un  dato  matrimonio,  di  obbligo  o  divieto  di 
alienare  uno  schiavo,  senza  che  questo  divieto  appaia  posto  nel!1  in- 
teresse degli  eredi  di  colui  che  non  deve  vendere  o  di  altra  persona; 
si  tratta  di  obbligo  di  costruire  un  monumento  in  onore  del  testatore 
e  via  dicendo;  notevole  è  a  questo  riguardo  la  cura  che  ha  Gaio 
(2.  235)  di  mettere  bene  in  evidenza  che  trattasi  effettivamente  di  un 
monumento  in  onore  del  testatore:  «  sed  et  si  (testator)  heredem,  si 
verbi  gratia  intra  biennium  monumentum  sibi  non  fecerit,  X  milia 
Titio  dare  iusserit,  poenae  nomine  legatum  est  ».  E  infatti  Pomponio 
ci  dice  Dig.  33,  1,  7:  «  Si  te  heredem  solum  instituam  et  scribam, 
uti  monumentum  mihi  certa  pecunia  facias:  nullam  enim  obligatio- 
nem  ea  scriptura  recipit,  sed  ad  auctoritatem  meam  conservandam 
poteris,  si  velis,  facere  ». 

Tutto  ciò  dimostra  che,  come  furono  valide  le  disposizioni  p.  n. 
dirette  a  costringere  l'onerato  a  manomettere  il  servo,  cosi  del  pari 
valide  dovettero  essere  anche  quelle,  mediante  le  quali  egli  veniva 
costretto  a  fatti  o  ad  astensioni,  che  arrecavano  un  beneficio  econo- 
mico a  una  data  persona.  Conseguentemente  il  criterio  fondamentale 
surriferito,  concernente  la  validità  e  la  nullità  dei  lasciti  p.  n.,  deve 
essere  completato  dicendo  che  sono  valide  le  disposizioni  penali  scritte 
per  costringere  l'onerato  a  compiere  una  prestazione  patrimoniale  a 
favore  di  una  data  persona  o  a  dare  la  libertà  ai  servi  e  sono  in- 
vece invalide  quelle  che  sono  dirette  ad  imporre  fatti  o  astensioni, 
che  non  arrecano  alcun  vantaggio  economico  a  una  persona  deter- 
minata. 

§  9.  Resta  però  a  risolvere  un'  ultima  questione  :  se  il  divieto 
era  ristretto  entro  questi  limiti,  perchè  le  fonti  genuine  parlano  ge- 
nericamente di  coazione  a  fare  o  a  non  fare,  senza  avvertire  che  ci 
sono  dei  fatti  e  delle  astensioni  di  fronte  ai  quali  esso  non  trova 
applicazione?  Possono  a  questo  riguardo  farsi  varie  ipotesi 

Nella  serie  pressoché  infinita  di  fatti  o  di  astensioni,  che  i  testa- 
tori possono  voler  imporre  agli  onorati,  quelli  che  arrecano  un'uti- 
lità patrimoniale  sono  certo  assai  pochi  e  rappresentano  quasi  una 
eccezione  di  fronte  a  tutti  gli  altri.  D'altro  canto  le  notizie  genuine 
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sul  divieto  a  noi  pervenute  si  riconnettono  tutte  direttamente  alle 
Istituzioni  di  Gaio,  cioè  ad  un  libro  elementare,  che  contiene  solo  i 
principi  fondamentali  di  diritto.  Non  sarebbe  perciò  assurdo  pensare 
che  sia  sembrato  superfluo  avvertire  che  v'era  qualche  caso  in  cui 
i  lasciti  p.  n.  erano  validi,  benché  fossero  diretti  a  imporre  fatti  o 
astensioni,  appunto  perchè  ciò  costituiva  quasi  un'eccezione:  in  un 
libro  elementare  bastava  enunciare  la  regola  generale  e  la  regola  era 
in  sostanza  quella  che  risulta  dalle  fonti  genuine. 

Può  pensarsi  anche,  e  crediamo  più  a  ragione,  che  la  discordanza 
tra  queste  fonti  e  ciò  che  risulta  dalle  Pandette  sia  da  attribuire  a 
uno  svolgimento  storico  che  abbia  subito  il  divieto:  questo  avrebbe 
in  origine  colpito  tutti  indistintamente  i  lasciti  p.  n.  diretti  ad  im- 
porre qualsiasi  fatto  o  qualsiasi  astensione;  in  seguito  sarebbe  stato 
ristretto  ai  soli  lasciti,  mediante  i  quali  venivano  imposti  fatti  o 
astensioni,  che  non  arrecavano  un'utilità  patrimoniale  a  una  persona 
determinata.  Le  notizie  genuine  relative  al  divieto  riprodurrebbero 
la  regola  originaria  senza  tener  conto  di  questo  svolgimento. 

Non  pochi  indizi  avvalorano  tale  ipotesi.  Innanzi  tutto  questo 
svolgimento  si  presenta  come  assai  verosimile,  tanto  se  si  considera 
di  per  sé,  quanto  se  si  considera  in  relazione  al  testamento.  Invero 
anche  la  regola  originaria,  contrapponendo  il  dare  al  fare  o  al  non 
fare,  tende  indubbiamente  a  mettere  in  luce  l'antitesi  che  v'  è  tra 
prestazioni  d' indole  patrimoniale  e  prestazioni  che  non  arrecano  un 
vantaggio  economico,  perchè  tale  contrapposto  non  può  intendersi  in 
un  senso  diverso.  Tale  antitesi  però,  contrapponendo  puramente  e 
semplicemente  il  dare  al  fare  o  al  non  fare,  non  sarebbe  espressa  in 
modo  molto  perfetto,  perchè  possono  esservi  fatti  ed  astensioni,  che 
arrecano  un'utilità  patrimoniale  non  minore  che  l'acquisto  di  una 
cosa. 

Ora,  se  si  tiene  conto  dell'alta  antichità  del  divieto,  tale  imperfe- 
zione diviene  facilmente  spiegabile,  perchè  in  tempi  assai  antichi, 
quando  predominano  ancora  concetti  giuridici  ed  economici  poco  pro- 
grediti, mal  si  ravvisa  nei  fatti  e  nelle  astensioni  quel  carattere  di 
patrimonialità,  che  si  appalesa  invece  in  modo  assai  evidente  nel  dover 
dare  qualche  cosa.  Inoltre,  quanto  più  si  risale  indietro  nel  tempo,  tanto 
più  appare  estraneo,  anzi  addirittura  ripugnante,  al  testamento  romano 
che  il  testatore  possa  in  un  modo  qualsiasi  imperare  sulla  condotta 
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dell'erede1):  lo  svolgimento  del  divieto  coinciderebbe  dunque  anche 
con  lo  svolgimento  storico  del  testamento.  Finalmente  lo  stesso  di- 
saccordo in  cui  la  regola,  cosi  come  è  espressa  nelle  fonti  genuine 
relative  al  divieto,  viene  a  trovarsi  con  quanto  risulta  più  o  meno 
direttamente  dalle  Pandette,  avvalora  l' ipotesi  che  siasi  avuto  uno 
svolgimento  storico.  Che  le  notizie  fornite  da  Gaio  sui  lasciti  p.  n.  de- 
rivino dagli  antichi  può  dirsi  sicuro,  perchè,  a  prescindere  da  ogni  altra 
considerazione,  abbiamo  potuto  accertare  che  gli  esempi  tipici  di  legati 
p.  n.,  colpiti  dal  divieto,  che  egli  adduce  e  che  ripetono  poi  sulle  sue 
orme  Ulpiano,  Giustiniano  e  Teofilo,  risalgono  ai  più  antichi  giurecon- 
sulti dell'età  repubblicana  (pag.  33  sgg.).  Non  meno  sicuro  è  poi  che 
egli  nelle  Istituzioni  tralasci  talora  di  notare  il  movimento  giuridico  più 
recente;  di  ciò  abbiamo  prove  dirette  e  irrefragabili2).  Ma  non  basta: 
anche  quelli  stessi  esempi  tipici  di  legati  p.  n.  colpiti  dal  divieto, 
che  Gaio  trae  dagli  antichi,  trovansi  in  aperto  contrasto  con  i  principi 
di  diritto  che  ebbero  vigore  sin  dall'  inizio  dell'impero  (pag.  33  sgg.); 
ciò  nonostante  egli  li  adduce,  e  Ulpiano,  Giustiniano  e  Teofilo  li 
ripetono,  senza  darsi  affatto  pensiero  di  metterli  in  armonia  con  il 
diritto  del  loro  tempo.  Se  ciò  avviene  per  gli  esempi,  può  altrettanto 
essere  avvenuto  anche  per  la  regola. 

Vedremo  ora  che  non  senza  fondato  motivo  la  giurisprudenza  di- 
chiarò validi  i  lasciti  p.  n.  diretti  ad  imporre  agli  onerati  prestazioni 
patrimoniali  a  favore  di  una  data  persona  o  l'obbligo  di  manomettere 
i  servi;  e  nulli  invece  quelli,  mediante  i  quali  venivano  imposti  fatti 
o  astensioni  che  non  arrecavano  un'utilità  patrimoniale  a  una  persona 
determinata. 


»)  Nell'antico  testamento  il  legato  (di  proprietà),  la  manumissio  e  la  datio 
tutoris  appaiono  in  forma  imperativa  :  «  fundum  Cornei  iauum  do  lego  —  Slichus 
liber  esto  —  Titium  liberis  meis  tutorem  do  —  Titius  tutor  esto  ».  Solo  le  forme 
più  recenti  di  legati  (sinendi  modo  -per  damnationem)  appaiono  come  ordini  dati 
dal  testatore  all'erede;  inoltre  la  damnatio  al  facere  costituisce  l'ultima  fase  di 
sviluppo  del  legato  di  obbligazione  e  non  fu  possibile  che  in  tempi  recenti.  Su 
tutto  ciò  confr.  Ferrini,  Legati,  pag.  9  segg.  Bitllettino  dell'Istituto  di  Diritto 
romano,  I,  pag.  121  segg. 

2)  Bonfante,  Storia  del  Diritto  romano  2,  pag.  428. 
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2.  —  Fondamento  giuridico  del  divieto. 

§  1.  Le  ragioni  giustificatrici  del  divieto  secondo  Teofilo.  -  §  2.  Se  il  legatum  p.  u. 
sia  nullo  perchè  in  arbitrio  heredis.  -  §  3.  Se  il  legatum  p.  n.  sia  nullo,  perchè 
non  è  scritto  per  benevolenza  verso  il  legatario:  valore  del  principio  della 
benevolenza  in  relazione  alle  disposizioni  testamentarie.  -  §  4.  Il  principio 
della  benevolenza  e  i  lasciti  p.  n.  -  §  5.  Nostra  opinione.  -  §  6.  Il  divieto  e 
la  voluntas  testantium  nel  diritto  classico  e  in  quello  giustinianeo. 

§  1.  Quale  fosse  la  ragione  giustificatrice  del  divieto  dei  lasciti 
p.  n.  non  risulta  espressamente  dalle  fonti;  si  legge  però  in  Teofilo 
(Paraphr.  2,  20  §  36)  che  il  legato  a  titolo  di  pena  è  invalido  per 
due  ragioni:  1)  perchè  non  vale  il  legato  rimesso  all'arbitrio  al- 
l'erede; e  nel  legato  a  titolo  di  pena  è  nell'arbitrio  dell'erede  il  darlo 
o  non  darlo,  in  quanto  che,  se  questi  adempirà  l'onere  a  lui  impo- 
sto, nulla  dovrà;  se  invece  non  lo  adempirà,  sarà  tenuto  a  pagare  il 
legato  ;  -  2)  perchè  i  legati  debbono  lasciarsi  per  benevolenza  e  affetto 
(eDvoia  xai  cptXfa)  verso  il  legatario  e  non  già  in  odio  all'erede. 

La  prima  di  queste  due  ragioni  ha  avuto  poca  fortuna,  perchè 
è  stata  ripudiata  da  quasi  tutti  gli  scrittori  antichi  e  moderni  *),  i 
quali  invece,  sebbene  talora  con  qualche  temperamento,  hanno  in  ge- 
nerale accolto  l'altra  ragione  2).  Ma  anche  contro  di  questa  sono  state 
ora  sollevate  gravi  obbiezioni.  Il  Fadda  nelle  sue  magistrali  lezioni  sui 
concetti  fondamentali  del  diritto  ereditario  romano  3)  esprime  l'avviso 

J)  Cuiacio,  Ad  Africanum  Tractatus  -  sub  lege  1  Dig.  34,  6  (Opera  omnia 
ed.  Prato,  voi.  IV,  pag.  135).  Bynkershoek,  Opusculum  de  legatis  p.  n.  Opuscula 
(Halae  1729)  II,  282.  Steinfeld,  Ueber  den  Grundsatz  der  benevolentia,  pag.  9 
n.  3.  Ferrini,  Pand.  §  135.  F.  Longo,  Disposizioni  testamentàrie  in  forma  di 
pena  in  Studi  giuridici  in  onore  di  C.  Fadda,  voi.  VI,  pag.  163,  n.  2  e  in  gene 
rale  sulla  questione  della  validità  dell'obbligazione  sotto  condizione  potestativa 
confr.  Windscheid,  Pand.  §  93,  n.  5. 

2)  Da  ultimo  Ooeschen,  Observationum  iuris  romani  specimen,  Obs.  ìli 
pag.  53.  Steinfelh,  Ueber  den  Grundsatz  der  benevolentia,  pag  9  segg.  Fer 
rini,  Legati,  pag.  71,  352.  Pernice,  Labeo  III,  pag.  45,  n,  4.  Manenti,  in  studi  di 
Dir.  rom.  e  moderno  pubblicati  in  onore  di  V.  Scialoja  I,  pag.  421.  n.  1  e  gì 
altri  autori  citati  da  F.  Longo  o.  e.  pag.  162  n.  2.  Confr.  anche  Perozzi,  Istitu 
zioni,  II,  pag.  531.  Una  strana  opinione  espresse  Bynkershoek  (o.  e.  pag.  282 
287,  295);  egli  ritenne  che  anche  nell'epoca  classica  fossero  p.  n.,  e  perciò  vietati 
i  soli  legati  scritti  per  costringere  l'erede  a  compiere  fatti  illeciti.  Buonamici 
Riv.  italiana  per  le  Scienze  giuridiche,  XXXIX,  pag.  58,  ritiene  meritevoli  di 
accoglimento  ambedue  le  ragioni  espresse  da  Teofilo. 

3)  Parte  prima,  Napoli,  1900,  pag.  57. 
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che  una  ragione  diversa  deve  avere  spinto  i  Romani  a  riprovare  i  le- 
gati in  questione,  perchè  lo  scopo  di  punire  il  gravato  può  benissimo 
andar  congiunto  con  l'affetto  verso  l'onorato  e  con  l'intento  di  bene- 
ficarlo, tanto  più  che  la  nullità  non  colpisce  solo  il  legato  p  n.,  ma 
anche  P  istituzione  di  erede;  e  per  questa  evidentemente  l'intento  della 
liberalità  non  può  avere  lo  stesso  significato  che  ha  per  il  legato. 
Il  prof.  Filippo  Longo  i)  ha  poi  ampiamente  svolto  e  chiarito  come 
nei  lasciti  p.  n.  l'affetto  verso  l'onorato  e  l'intento  di  beneficarlo  possa 
andar  congiunto  con  quello  di  punire  l'onerato. 

Convien  subito  avvertire  che  sarebbe  assai  difficile  ammettere 
che  queste  due  ragioni,  di  cui  fa  menzione  Teofilo,  siano  state  tro- 
vate proprio  da  lui  e  che  non  rappresentino  altro  che  un  tentativo, 
più  o  meno  felice,  da  lui  compiuto  per  spiegare  la  nullità  dei  le- 
gati p.  n.  A  prescindere  che  ciò  sarebbe  poco  in  armonia  con  la  na- 
tura e  l'origine  della  Parafrasi 2),  di  ambedue  queste  ragioni  non  manca 
neppure  qualche  traccia  nei  testi  delle  Pandette  *),  sicché  conviene 
piuttosto  credere  che  le  ragioni  stesse  fossero  appunto  quelle  che  fin 
dall'epoca  classica  solevansi  addurre  per  spiegare  il  divieto  Ciò  no- 
nostante convien  riconoscere  anche  che  P  una  e  l'altra  sono  poco 
soddisfacenti.  Già  di  per  sé  il  solo  fatto  che  della  stessa  regola  tro- 
vansi  due  spiegazioni  fra  loro  così  dissimili,  fa  dubitare  dell'esat- 
tezza tanto  dell'  una  quanto  dell'altra,  perchè  dimostra  che  né  V  una 
né  l'altra  bastavan  da  sole  a  spiegare  con  certezza  la  causa  dell'  in- 
validità del  legatum  p.  n.  E  infatti  ambedue  fanno  sorgere  dubbi 
gravi  e  fondati. 

§  2.  Per  quanto  concerne  la  prima,  non  può  non  apparire  abba- 
stanza strano  e  sforzato  che  si  faccia  ricorso  al  principio  della  nul- 
lità del  legato  in  arbitrio  heredis  proprio  a  proposito  del  legatum  p.n., 
che  è  diretto  a  limitare  la  libertà  dell'erede  ed  a  costringerlo,  come  dice 
Gaio  2.  235,  «  ut...  aliquid  contra  propositum  suum  faciat,  aut  non 
faciat  ».  Né  la  difficoltà  è  rimossa  dal  chiarimento  dato  da  Teofilo  e 

*)  Studi  giuridici  in  onore  di  C.  Fadda,  voi.  VI,  pag.  170  segg. 

2)  Confr.  ed.  Ferrini,  Prolegomena,  pag.  zìi,  e  ora  anche  Riccobono,  Il  Va- 
lore delle  collezioni  giuridiche  bizantine  in  Mélanges  Pittino. 

3)  Per  la  prima  confr.  Dig.  31,  3  (e  su  questa  pag.  43)  36,  2,  19  pr.  §  4;  33,  9,  1 
confr.  pag.  83.  Per  l'altra  Dig.  35,  1,  12  (il  te.  di  Ulp.  ad  iiab.  qui  riferito  deriva 
dalla  parte  dell'opera  in  cui  trattavasi  dei  lasciti  p.  n.  Lenel,  Paling.  Ulp. 
confr.  pag.  10;  Dig.  30,  54  pr.  ;  confr.  pag.  56. 
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cioè  che  tale  arbitrio  consisterebbe  in  questo,  che,  se  l'erede  ottem- 
pera alla  volontà  del  testatore,  non  dovrà  nulla;  se  invece  ad  essa 
non  ottempera,  sarà  tenuto  verso  il  legatario.  Ciò  dimostra  solo  che 
l'erede  verrà  a  trovarsi  nell'alternativa  o  di  dover  adempiere  la  con- 
dizione o  di  dover  pagare  il  legato,  il  che  è  ben  diverso  dal  caso  in 
cui  egli  può  a  suo  piacimento  pagarlo  o  non  pagarlo,  come  avviene 
quando  esso  è  effettivamente  rilasciato  all'  arbitrio  dell'  erede  p.  e. 
quando  è  sottoposto  alla  condizione:  si  heres  voluerit.  Nel  caso  in 
esame  egli  può  dare  o  non  dare  il  legato,  non  a  suo  piacimento,  ma 
solo  se  adempie  o  non  adempie  la  condizione;  e  il  decidere  se  convenga 
meglio  adempiere  l'onere  condizionalmente  imposto  o  pagare  il  legato, 
costituisce  una  determinazione  di  volontà  che  non  è  affatto  un  puro  e 
semplice  arbitrio.  Una  prova  sicura  ce  ne  dà  la  stipulatio  poenae.  Anche 
la  stipulatio,  al  pari  del  legato,  è  nulla,  se  si  rimette  all'arbitrio  del  de- 
bitore l'eseguire  o  non  eseguire  la  prestazione  promessa  !);  eppure 
validissima  è  stata  sempre  la  stipulatio  poenae,  per  la  quale  potrebbe 
esattamente  ripetersi  quanto  dice  Teofilo  rispetto  al  legatum  p.  n. 
vale  a  dire  che,  se  il  debitore  adempie  la  condizione,  nulla  dovrà; 
se  non  l'adempie,  sarà  tenuto  a  pagare  la  poena  al  creditore. 

Dunque  non  è  vero  che  il  legatum  p.  n.  è  in  arbitrio  heredis. 

§  3.  La  seconda  ragione,  addotta  da  Teofilo,  concernente  la  man- 
canza di  affetto  e  di  benevolenza  verso  il  legatario,  si  presenta  di  per 
sé  più  chiara,  e  apparentemente,  abbastanza  plausibile;  ma  in  realtà 
anch'essa  è  tutt'altro  che  soddisfacente. 

A  nessuno  può  sfuggire  la  gravità  delle  obbiezioni  già  solle- 
vate dal  Fadda  e  dal  Longo  contro  tale  giustificazione  del  divieto; 
ma  a  queste  altre  se  ne  possono  aggiungere  non  meno  gravi  e  con- 
vincenti. 

Innanzi  tutto  a  me  sembra  che,  se  si  spiega  la  nullità  dei  la- 
sciti p.  n.  facendo  ricorso  al  principio  della  benevolenza,  si  viene  ad 
attribuire  a  questo  un'  efficacia  assai  diversa  da  quella  che  ha  avuto 
in  realtà.  Perchè  io  non  nego  che  tale  principio  eserciti  un'  efficacia 
considerevole  rispetto  alle  disposizioni  testamentarie;  solo  ritengo 
che  questa  efficacia  resti  ristretta  a  ciò,  che  il  diritto  romano  consi- 
dera con  favore  le  disposizioni  ispirate  ad  affetto  e  a  benevolenza  e 

*)  Dig.  45,  1,  108  §  1;  46  §  3;  confr.  anche  44,  7,  8. 
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perciò  le  ritiene  valide  e  perfette  anche  in  taluni  casi,  in  cui  esse,  a 
rigor  di  diritto,  dovrebbero  essere  invalide  e  imperfette;  considera 
invece  con  sfavore  quelle  non  ispirate  ad  affetto  e  a  benevolenza  e 
perciò  a  queste  ricusa  il  benigno  trattamento  fatto  alle  altre.  Così 
inteso  il  principio  in  questione  può  spiegare  il  diverso  trattamento 
fatto  in  molti  casi  all'  istituzione  d'erede  in  confronto  alla  exhere- 
datio1);  può  spiegare  perchè,  mentre  si  ritengono  valide  l'istituzione 
di  erede,  i  legati  e  la  manumissio  sotto  condizione  impossibile,  sono 
nulle  la  diseredazione,  l'ademptio  e  la  translatio  legati  2)  sotto  tali 
condizioni  ;  può  spiegare  perchè  il  principio  falsa  causa  non  nocet 
non  trovi  applicazione  rispetto  ai  legati  scritti  per  punire  l'erede 
(pag.  10,  n.  2)  e  via  dicendo. 

Ma,  a  mio  avviso,  l'efficacia  del  principio  della  benevolenza  si 
arresta  a  questo  favorevole  trattamento  consentito  alle  une  e  negato 
alle  altre  disposizioni.  Ammettendo  invece  che  i  lasciti  p  n.  siano 
nulli  ipso  iure,  sol  perchè  manca  l'affetto  e  la  benevolenza  verso 
l'onerato,  occorre  andare  assai  più  avanti  :  occorre  cioè  arrivare  sino 
ad  ammettere  che  la  mancanza  di  tali  sentimenti  da  parte  del  testa- 
tore renda  addirittura  nulla  ipso  iure  la  volontà  da  lui  espressa  in 
modo  non  dubbio  mediante  disposizioni,  le  quali,  come  quelle  a  titolo 
di  pena,  in  sé  considerate  sarebbero  valide  e  perfette.  Ciò  a  mio  av- 
viso è  contrario  a  quanto  risulta  dalle  fonti  ed  è  anche  astrattamente 
insostenibile. 

Se  ben  si  osserva,  non  è  mai  la  mancanza  di  affetto  e  di  bene- 
volenza che  di  per  sé  sola  produce  la  nullità  delle  disposizioni.  Nulla 
è  l' istituzione  dell'  erede,  quando  il  testatore  abbia  indicato  l'erede 
stesso,  invece  che  col  nome,  con  una  demonstratio  contumeliae 
causa3);  ma  può  dirsi  perfetta  l'istituzione,  quando  manca  il  nome 
dell'erede  4)  ?  Nulle  sono  le  disposizioni  litis  causa  a  favore  del  prin- 
cipe e  le  disposizioni  captatone  5),  ma  anche  qui  parmi  per  certo 
che  si  abbia  qualche  cosa  di  più  che  non  la  semplice  mancanza  di 

x)  Confr.  p.  es.  Dig.  28,  2,  19. 

2)  Da  ultimo  su  ciò  Manenti,  Negli  studi  in  onore  di  V.  Scialoja,  voi.  I, 
pag.  432  segg. 

3)  Dig.  28,  5,  9  §  8. 

*)  Gaio  2,  116,  117.  Ulp.  Reg  21,  1. 

5)  Sulla  prima  confr.  Ist.  2,  17  §  8.  Capitolino,  Pertinax,  e.  7.  Paolo,  Sent. 
V,  12  §  8  etc.  Sulle  altre  Dig.  28,  5,  70;  71  etc. 
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benevolenza1).  E  lo  stesso  può  ripetersi  rispetto  a  un  fr.  di  Pom- 
ponio, dal  quale  sembrerebbe  risultare  che  è  nullo  il  legato  scritto 
per  arrecare  onta  al  legatario  : 

Dig.  30,  54  pr.  Pomponius  libro  Vili  ad  Sabinum:  «  Turpia  le- 
gata, quae  denotandi  magis  legatarii  gratia  scribuntur,  odio  scribentis 
prò  non  scriptis  habentur». 

Con  tutta  probabilità  questo  fr.  è  stato  malamente  interpolato2); 
in  ogni  modo  è  evidente  che  la  sola  mancanza  di  benevolenza  non 
basterebbe  a  far  ritenere  che  il  lascito  è,  come  dice  il  testo,  addirit- 
tura turpe  e  oltraggioso  per  il  legatario  3). 

Quando  la  disposizione  è  di  per  sé  valida  e  perfetta,  la  volontà 
del  defunto  deve  essere  rispettata,  tanto  se  il  motivo  che  la  deter- 
minò fu  l'affetto  e  la  benevolenza  verso  l'onorato,  tanto  se  il  motivo 
fu  diverso.  Se  cosi  non  fosse,  l'affetto  e  la  benevolenza  costituireb- 
bero un  requisito  essenziale  delle  disposizioni  testamentarie  e  sarebbe 
strano  che  la  validità  di  queste  dipendesse  da  un  requisito,  di  cui 
il  più  delle  volte  non  può  neppure  accertarsi  l'esistenza  o  la  man- 
canza. Cosi  p.  e  in  caso  di  revoca  di  precedenti  disposizioni  chi  può 
dire  sempre  con  certezza  se  il  testatore  s'indusse  a  revocarle  per  af- 
fetto e  benevolenza  verso  i  nuovi  onorati  o  non  piuttosto  in  odio  alle 

J)  Sulle  disposizioni  captatone  confi*,  da  ultimo  Ferrini,  Legati,  pag.  71. 
Fadda,  Concetti  fondamentali  del  Diritto  ereditario  romano  I,  pag.  57.  De  Rug- 
giero, Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  romano  XVI,  pagg.  191-192;  per  quanto 
concerne  quelle  a  favore  del  Principe,  si  consideri  che  il  divieto  fu  originariamente 
introdotto  per  l'istituzione  d'erede.  Ist.  2,  17  §  8  ed,  a  prescindere  da  altre  con- 
siderazioni, a  sua  giustificazione  suole  addursi  un  motivo  analogo  a  quello  per 
cui  fu  vjetata  la  cessio  ad  potentiorem  :  Paolo,  Sent.  V,  12,  15  (. . .  nec  enim  ca- 
lumniandi  facultatem  ex  principali  maiestate  capi  oportet). 

2)  Il  testo  è  contorto  e  poco  corretto;  come  ha  già  rilevato  Averanio,  Inter- 
pretationes  V,  13.  il  verbo  «  denotare  »  non  ha  quasi  mai  il  significato,  che  qui 
deve  ad  esso  ad  aitr.buirsi,  d'infamare  o  oltraggiare.  Neppure  è  molto  chiaro 
intendere  come  un  legato  possa  essere  scritto  per  oltraggiare  il  legatario.  È  pro- 
babile che  questo  fr.  si  riferisse  appunto  al  legato  p.  n.  e  che  i  compilatori  l'ab- 
biano cosi  alterato  per  adattarlo  al  diritto  nuovo,  confr.  Cod.  6,  41  in  fine,  Ist. 
2,  20  §  36  e  le  interpolazioni  del  fr.  di  africano.  Dia.  34,  6,  1  (pag.  12,  n.  1). 

3)  Mi  sembra  superfluo  a  ricercare  se  effettivamente  anche  al  principio  della 
benevolenza  possa  riportarsi  (come  alcuni  ritengono,  p.  es.  Ferrini,  Legati, 
pag.  161  e  Steinfeld,  op.  cit.  pag.  35)  la  nullità  delle  disposizioni  espressamente 
rimessa  all'arbitrio  di  un  terzo:  perchè  su  questo  punto  regnano  le  più  gravi 
incertezze,  confr,  Ferrini,  loc.  cit.  pag.  163,  Del  resto  anche  qui,  come  al  solito, 
mi  sembra  che  si  abbia  qualche  cosa  di  più  che  non  la  sola  mancanza  di  bene- 
volenza. 
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persone  che  aveva  prima  gratificato  (Cfr.  p.  e.  Dig.  32,  37  §  2)?  Si 
consideri  che,  se  il  testatore  reputa  queste  persone  immeritevoli  del 
beneficio  loro  largito  e  vuole  ad  esse  toglierlo  in  tutto  o  in  parte,  non 
può  raggiungere  tale  scopo  che  attribuendo  il  beneficio  stesso  ad 
altri,  i  quali  pertanto  talora  saranno  da  lui  beneficati,  solo  perchè  il 
testatore  non  poteva  in  altro  modo  raggiungere  lo  scopo  di  togliere 
il  beneficio  ai  primi  onorati. 

Ma  anche  indipendentemente  da  ciò,  certo  è  in  ogni  modo  che, 
oltre  i  lasciti  a  titolo  di  pena,  si  hanno  altre  disposizioni  in  cui  può 
far  difetto  la  benevolenza  da  parte  del  testatore;  ciò  nondimeno  nessun 
dubbio  sorge  sulla  loro  validità.  Lo  stesso  Ferrini,  che  accoglie  senza 
riserve  questa  spiegazione  data  da  Teofilo  della  nullità  dei  lasciti 
p.  n.,  non  esita  ad  ammettere  che  siano  validi  i  legati  poenae  causa, 
i  legati  cioè  puri,  scritti  del  testatore  allo  scopo  di  punire  l'erede  per 
aver  compiuto  alcunché  mentre  egli  era  in  vita *).  Eppure  in  questi 
legati,  al  pari  di  quelli  a  titolo  di  pena,  manca  l'affetto  e  la  benevo- 
lenza verso  il  legatario.  Valide  sono  poi  tutta  una  serie  di  disposizioni, 
che  appaiono  evidentemente  scritte  allo  scopo  precipuo  di  privare 
l'onorato  del  beneficio  a  lui  largito,  se  non  adempirà  gli  oneri  che 
gli  sono  imposti.  Trattasi  di  disposizioni  condizionali,  che  a  stento 
si  distinguono  da  quelle  a  titolo  di  pena  (pag.  14  segg.),  tanto  a  queste 
sono  vicine. 

Si  considerino  i  testi  seguenti  : 

Dig.  32,  .18  §  5.  Scaevola  libro  Vili  Dig.  :  «Quindecim  libertis,  quos 
nominaverat,  praediolum  cum  taberna  legaverat  et  adiecerat  haec 
verba:  'sibique  eos  habere  possidere  volo  ea  lege  et  condicione,  ne 
quis  eorum  partem  suam  vendere,  donareve  aliudve  quid  facere  alii 
velit:  quod,  si  adversus  ea  quid  factum  erit,  tunc  eas  portiones  prae- 
diuinve  cum  taberna  ad  rempublicam  Tusculanorum  pertinere  volo1. 
Quidam  ex  his  libertis  vendiderunt  partes  suas  duobus  conlibertis  suis 
ex  eodem  corpore;  emptores  autem  defuncti  Gaium  Seium  extraneum 
heredem  reliquerunt:  quaesitum  est,  partes  quae  venierunt2)  utrum 


»)  Legali,  pag.  375;  F.  Lonoo,  op.  cit.  pag.  167,  n.  2;  Dig.  35,  2,  12  (pag.  10,  n.  2), 
31,  88,  16;  32,  37  §  2. 

9)  Fabro,  Coniecturae  XV,  6,  emenda  in  questo  punto  il  testo,  proponendo 
di  leggere  «  partes  quae  non  venierunt  »  invece  di  «partes  quae  venierunt»  e  ciò 
perchè  crede  che,  in  caso  contrario,  nel  secondo   quesito  non  si  avrebbe  che  un 
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ad  Gaium  Seium  an  ad  superstites  collibertos  suos,  qui  partes  suas 
non  vendiderunt,  pertinerent.  Respondit,  secundum  ea  quae  propone- 
rentur,  ad  Gaium  Seium  pertinere.  Idem  quaesiit,  an  partes  venditae 
ad  rempublicam  Tusculanorum  pertinerent.  Respondi  non  pertinere. 
Claudius  quia  non  possidentis  persona,  qui  nunc  extraneus  est,  respi- 
cienda  est,  sed  emptorum,  qui  secundum  voluntatem  defunctae  ex 
illis  fuerunt  quibus  permiserat  testatrix  venundari,  nec  condicio 
exstitit  dati  fideicommissi  Tusculanis  ». 

Il  divieto,  che  è  qui  fatto  ai  legatari  di  alienare  per^atto  tra  vivi 
ad  estranei  le  loro  parti  e  il  fedecommesso  a  favore  della  repub- 
blica Tusculana,  imposto  agli  onorati  stessi  in  caso  di  infrazione  del 
divieto,  dà  qui  luogo  a  due  questioni  La  prima  questione  è:  può  in 
tale  divieto  ravvisarsi  resistenza  di  un  fedecommesso  *)  a  favore  dei  li- 
berti, per  modo  che,  quando  le  parti  vendute  da  alcuni  di  costoro  ai 
colliberti  perverranno  per  testamento  a  Gaio  Seio,  i  rimanenti  colliberti 
potranno  richiedere  queste  parti  in  forza  del  fedecommesso  implicita- 
mente contenuto  nel  divieto?  Scevola  risponde,  e  a  ragione,  negativa- 
mente a  questo  primo  quesito.  Infatti  il  divieto  di  alienazione,  nel  caso 
in  esame,  non  può  interpretarsi  nel  senso  ora  indicato,  perchè  il  testa- 
tore ha  disposto  espressamente  che,  ove  ad  esso  si  contravvenga,  i 
Tuscolani,  e  non  già  i  colliberti,  abbian  diritto  alle  parti  vendute. 
Quindi  queste  parti  non  possono  essere  richieste  da  costoro  ;  esse 
spetteranno  a  Gaio  Seio.  Questa  prima  questione  apre  l'adito  all'altra: 
se  i  colliberti  non  hanno  diritto  alle  parti  stesse  non  potranno  que- 
ste essere  pretese  neppure  dai  Tusculani?  Scevola  torna  a  rispondere 
negativamente,  e  dall'aggiunta  di  Claudio  appare  manifesto  che  ciò 
avviene  solo  perchè  egli  è  d'avviso  che  con  la  vendita  compiuta  da 

inutile  ripetizione  del  primo  Ma  l'emendamento  non  è  affatto  necessario,  accet- 
tando l' interpretazione  che  noi  diamo  del  fr.  Piuttosto  occorre  avvertire  che  le 
questioni  riguardano  sempre  le  parti  vendute,  e  non  le  altre  ereditate  da  Gaio 
Seio,  perche  il  divieto  è  espresso  iu  termini  tali  da  escludere  ogni  dubbio  sul 
diritto  da  parte  dei  legatari,  di  trasmettere  anche  ad  estranei  le  proprie  parti  per 
testamento. 

1)  Che  in  tal  senso  potesse  interpretarsi  il  divieto  di  alienazione  al  tempo  di 
Scevola,  benché  i  Digesti  siano  stati  scritti  prima  della  morte  di  Marco  Aurelio 
(Lenel,  Paling.  Scaevola  1  n.  1)  e  quindi  anche  prima  del  rescritto  di  Severo  e 
Caracalla:  Dig.  30  114,  §  14,  può  arguirsi  dalle  questioni  trattate  nei  paragrafi 
precedenti  a  quello  in  esame.  Confr.  ora  Mitteis,  Roem.  Prìvatvecht,  I,  pag.  196, 
n.  6. 
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alcuni  liberti  a  favore  dei  colliberti  e  con  l'aver  due  di  costoro  la- 
sciato per  testamento  a  un  estraneo  tanto  le  parti  comprate  quanto 
quelle  loro  spettanti  in  forza  del  legato  non  si  sia  contravvenuto  al 
divieto,  il  quale  pertanto  resta  così  ristretto  alle  sole  alienazioni  a 
favore  di  estranei  direttamente  compiute  dai  legatari  Ma  dalla  nota 
di  Claudio  può  dedursi  con  tutta  certezza  che,  se  al  divieto  si  fosse 
contravvenuto,  i  Tusculani  avrebbero  potuto  ottenere  le  parti  vendute 
e  ciò  in  forza  del  fedecommesso,  il  quale  è  valido,  benché  appaia 
evidentemente  scritto  più  per  punire  i  liberti,  che  non  per  affetto  e 
benevolenza  verso  i  Tusculani  *). 

In  modo  anche  più  palese  tali  sentimenti  fanno  difetto  nel  caso 
preveduto  dalla  cost.  seguente: 

Cod.  8,  28.  1.  Impp.  Severus  et  Antoninus  A.  A.  Marcello.  «  Si 
sunt  qui  emere  praedia  tibi  obligata  velint,  non  impediuntur  scrip- 
tura  testamenti,  qua  complexus  est  debitor  nulla  a  se  2)  praedia  ve- 
numdari  et  poenam  addidit,  ut  fisci  fierent.  Nec  enim  potuisse  eum 
huiusmodi  lege  ius  creditoris  facere  deterius  manifestum  est.  D. 
VI.  k.  Mai .  Apro  et  Maximo  conss.  (a.  207)  ». 

Presupposto  necessario  di  questa  costituzione  è  che  il  lascito  a 
favore  del  fisco  sarebbe  di  per  sé  valido:  infatti  ciò  non  avviene  nel 
caso  in  esame,  solo  perchè  il  debitore  non  può  ledere  i  diritti  acqui- 
siti dal  proprio  creditore.  Questo  lascito  è  così  poco  ispirato  a  bene- 
volenza che  viene  detto  senz'altro  poena,  benché  non  si  tratti  né  di 
una  multa  testamentaria  e  neppure  di  una  disposizione  p.  n  3). 

Lasciti  siffatti  a  favore  del  fisco  dovettero  essere  frequenti,  perchè 


!)  Un  caso  analogo  appare  in  questa  iscrizione  C.  I  L.  2,  4514:  «L  Caecilius 
L.  f(ilius)  Pap(iria)  Optatus...  qui  r(ei)plublicae)  Barcincnensi  ita  leg(avit)  :  do 
lego  darique  volo  (denariorum)  VII .  D  ex  quorum  usuris  semissibus  edi  volo  quo- 
dannis  spectac(ulum)  pugilum  .. .  ea  condicione  volo,  ut  liberti  mei . . .  quos  honor 
seviratus  contigerit,  ab  omnibus  muneribus  seviratus  excusati  sint.  Quot  si  quis 
eorum  at  numera  vocitus  fuerit,  tum  ea  (denariorum)  VII  D  at  remi  ub(licam) 
Tarrac(onensem)  transferri  iubeo  sub  eadem  forma  spectaculorum,  quot  s(upra) 
s(criptum)  est,  edendorum  Tarracone  », 

2)  Cioè,  come  nota  Cuiacio  {Notae  in  Codicem  Instiniani  8,  28,  1  [Opera 
omnia,  Prato,  pag.  1540]):  «extra  nomen  suum,  extra  familiam  suam  ». 

8)  Non  è  una  multa,  perchè  il  divieto  di  alienazione  di  un  fondo  in  commercio, 
come  è  quello  in  questione,  non  rientra  fra  i  casi  in  cui  questa  è  ammessa,  pag.  6; 
non  è  una  disposizione  p.  n.  perchè  trattasi  indubbiamente  di  una  restituzione 
fldecomm  issa  ria  a  favore  del  fisco  (pag.  14  segg.). 


60  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

se  ne  hanno  anche  altri  esempi  nelle  Pandette1)  e  nelle  iscrizioni,  fra 
i  quali  merita  di  essere  ricordato  specialmente  questo  : 

C.  /.  L.  XIV,  2934  «  Civibus  Praenestinis  omnibus  dari  bolo  ex 
massa  Praenestina  kasam,  cui  vocabolum  est  Fulgerita,  regione  Cam- 
pania territorio  Praenestino,  ita  ut  ad  memoriam  meam  per  singulos 
annos  sine  dubio  colant  spiritum  meum,  ita  tamen  ut  conlocent  sta- 
tuam  nominis  mei  in  foro  et  hoc  ipsum  exemplum  testamenti  adscribant 
ibi,  -et  non  habeant  potestatem  dextraendi  (distrahendi  ,  ut,  si  quando 
alienare  boluerint,  flscus  possideat  ». 

A  rimuovere  poi  il  dubbio  che  la  validità  di  queste  disposizioni 
sia  da  attribuire  a  speciali  privilegi  stabiliti  a  favore  del  fisco  o  delle 
città,  soccorrono  altri  testi,  i  quali  ci  dimostrano  che  la  restituzione 
fidecommissaria,  in  caso  di  inosservanza  degli  oneri  imposti  alle 
persone  gratificate  nel  testamento,  può  validamente  essere  scritta 
anche  a  favore  di  privati: 

Dig.  34,  4,  3  §  4,  Ulpianus,  libro  XIV  ad  Sabinum:  «Si  quis  ita 
legaverit:  '  heres  meus  Titio  fundum  dato  et,  si  Titius  eum  fundum 
alienaverit,  heres  meus  eundem  fundum  Seio  dato1,  oneratus  est  heres; 
non  enim  a  Titio  fideicommissum  relictum,  si  alienasset  fundum,  sed 
ab  herede  ei  legatum  est ...  ». 

Dig.  32, 14,  pr.  Gaius,  libro  II  ftdeicommissorum  :  «  Non  est  dubium 
quin,  si  uxori  legatum  sit,  si  non  nupserit  idque  alii  restituere  ro- 
gata sit,  cogenda  est,  si  nupserit,  restituere  » 2). 


>)  Dig.  32,  38  §  3.  Scaevola,  libro  XIX  Dig.  :  «  Fundum  a  Alio,  quoad  vixerit, 
vetuit  venundari,  donari,  pignerari  et  haec  verba  adiecit:  '  quod  si  adversus  vo- 
luntatem  meam  facere  voluerit,  fundum  Titianum  ad  fiscum  pertinere:  ita  enim 
flet,  ut  fundus  Titianus  de  nomine  vestro  numquam  exeat'.  Quaesitum  est,  cum 
vivus  fllius  eum  fundum  secuudum  voluntatem  patria  retinuerit,  an  defuncto  eo 
non  ad  heredes  scriptos  a  Alio,  sed  ad  eos,  qui  de  familia  sunt,  pertineat.  Respondit 
hoc  ex  voluntate  defuncti  colligi  posse,  fllium,  quoad  viveret,  alienare  vel  pigne- 
rare  non  posse,  testamenti  autem  factionem  et  in  eo  fundo  in  extraneos  etiam 
heredes  habiturum  ».  La  questione  qui  trattata  non  verte  sul  punto  se  il  figlio 
abbia  o  no  contravvenuto  al  divieto,  ma  se  dai  termini  del  divieto  stesso  può 
arguirsi  fosse  intenzione  del  testatore  di  costituire  o  no  un  fedecommesso  genti- 
lizio. 

2)  Fin  dal  tempo  dei  Glossatori  si  discute  sul  modo  di  conciliare  questo  testo 
col  fr.  di  Giuliano,  Dig.  35,  1,  22:  «  Quotiens  sub  condicione  mulieri  legatur,  si 
non  nupserit,  et  eiusdem  fideicommissum  sit,  ut  Titio  restituat,  si  nubat,  com- 
mode statui  tur  et  si  nupserit,  legatum  eam  petere  posse  et  non  esse  cogendam  fi- 
deicommissum praestare».  Ma  questa  discussione  è  superflua,  perchè  tra  l'uno  e 
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Conf.  anche:  C.  /.  L.  V,  5134:  «M.  Cabarsus  Patiens  dedit  (denar.) 
XX  et  profundi  de  usuris  (denar.)  Ili,  quot,  si  iuvenates  eius  neglexe- 
rint,  Alio  eius  retere  debebunt  (denar.)  XX  aut  si  quis  heres  fuerit»1). 

Ora,  se  la  ragione  della  nullità  dei  lasciti  p.  n.  dovesse  ricercarsi 
nella  mancanza  di  benevolenza,  non  saprei  spiegarmi  perchè  le  dispo- 
sizioni contenute  in  questi  testi  erano  valide,  o  per  lo  meno  perchè 
questi  testi  nulla  ci  dicono,  per  quanto  concerne  l'intenzione  di  be- 
neficare, sulla  cui  esistenza  qui  sorgono  fondatissimi  dubbi.   • 

§  4.  E  le  difficoltà,  invece  di  scomparire,  si  accrescono,  se  questa 
seconda  ragione,  addotta  da  Teofilo  ed  accolta  dalla  maggior  parte 
degli  scrittori,  si  mette  in  relazione  con  quanto  risulta  relativamente 
al  divieto  dei  lasciti  p.  n. 

Per  quanto  concerne  V  intenzione  del  testatore,  le  fonti  avvertono 
solo  che  i  lasciti  p.  n  sono  scritti  per  esercitare  una  coazione  sull'one- 
rato  (pag.  7,  8,  12);  ma  non  fanno  nessuna  riserva  né  introducono 
limitazioni  di  nessuna  specie  rispetto  ai  motivi  che  possono  indurre 
il  testatore  ad  esercitare  tale  coazione,  e  cioè  se  essa  debba  essere 
da  lui  voluta  nell'interesse  esclusivo  del  testatore,  o  di  un  terzo,  nel- 
l'interesse deir  onorato  o  in  quello  dell'onerato.  Invano  a  questo  ri- 
guardo si  farebbe  ricorso  a  un'aggiunta  alla  definizione  tradizionale 
del  legato  p.  n,  che  leggesi  nelle  Regole  di  Ulpiano.  Ulp  XXIV,  17: 
«  Poenae  causa  legatur  quod  coercendi  heredis  causa  relinquitur,  ut 

l'altro  testo  non  esiste  alcuna  antinomia  (confr.  in  questo  senso  da  ultimo  Scia 
loja,  Bullettino  dell'Ist.  di  Dir.  rom.  XIV,  pag.  33,  dove  è  indicata  anche  la  bi- 
bliografia sull'argomento).  Infatti  la  decisione  è  diversa,  perchè  il  caso  trattato 
da  Gaio  è  diverso  da  quello  trattato  da  Giuliano  :  nel  primo  la  condizione  di  non 
sposare  è  imposta  dal  marito  alla  moglie  (uxori)  ed  era  perciò  validamente  im- 
posta in  forza  della  cosidetta  lex  Iulia  Miscella,  se  la  moglie  entro  1'  anno  non 
avesse  giurato  di  contrarre  matrimonio  Uberorum  causa  (Ferrini,  Legati, 
pag  347),  mentre  nell'allro  caso  tale  condizione  era  illegale,  non  essendo  imposta 
alla  moglie,  e  doveva  perciò  essere  rimessa  (confr.  J.  Robertus  in  Controver- 
siarum  1.  Roberti  e  I.  Cuiacii,  libri  tres.  I,  3  [Cuiacio,  Opera  omnia,  Prato, 
II,  pag.  32]).  Però  sembrami  sicuro  che  il  testo  di  Gaio  sia  stato  interpolato: 
i  compilatori  non  potevano  lasciar  passare  questa  applicazione  della  lex  Iulia 
Miscella.  abrogata  da  Giustiniano,  Cod.  6.  40,  2;  3  e  deve  perciò  a  loro  attri- 
buirsi l'errore  contenuto  nella  frase:  «non  est  dubium  quin...  cogenda  est».  La 
decisione  però  è  conforme  ai  principi i  di  diritto  classico,  tanto  che  per  metterla 
in  armonia  non  col  fr.  di  Giuliano,  ma  con  le  citate  costituzioni  giustinianee, 
credo,  convenga  dare  alla  frase  :  «  non  est  dubium  quin...  »  valore  negativo,  esclu- 
dendo così  che  la  moglie  debba  restituire  il  fedecommesso. 

!)  Non  si  tratta  di  multa,  perche  il  lascito  è  a  favore,  di  privati,  pag.  6. 
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faciat  quid  aut  non  faciat,  non  ut  ad  legatarium  pertineat  ».  Queste 
ultime  parole,  che  mancano  in  Gaio  (2,  235)  e  la  cui  lettura  presenta 
qualche  incertezza,  non  fanno  che  mettere  meglio  in  rilievo  lo  scopo 
coercitivo  dei  lasciti  p.  n.  e  non  danno  alla  definizione  un  significato 
diverso  da  quello  che  essa  ha  nelle  Istituzioni  di  Gaio.  Da  questa  ag- 
giunta risulta  infatti  che  il  testatore  scrive  il  legato  p.  n.,  non  perchè 
vuole  effettivamente  che  la  cosa  legata  pervenga  al  legatario,  ma  perchè 
vuole  invece  che  l'erede  adempia  la  condizione  a  lui  imposta.  Ciò  è 
ben  lungi  dal  costituire  una  particolarità  dei  lasciti  p.  n.  colpiti  dal 
divieto,  perchè  si  verifica  esattamente  non  solo  anche  in  quelli  che 
sono  validi1),  ma  persino,  fatte  le  necessarie  modificazioni,  nella  pena 
convenzionale:  chi  ricorre  alla  clausola  penale,  tanto  nel  testamento 
che  negli  atti  tra  vivi,  vuole  sempre  principalmente  che  sia  adempiuta 
la  prestazione,  che  forma  oggetto  della  condizione,  e  non  già  che  sia 
dovuta  la  pena,  il  cui  pagamento  è  imposto  solo  per  costringere  il 
debitore  ali1  adempimento  della  condizione  stessa  (pag.  8,  9).  Deve 
perciò  ritenersi  che  il  divieto  sussista  sempre,  qualunque  possa  essere 
il  motivo  che  abbia  indotto  il  testatore  a  scrivere  il  lascito  p.  n.;  e 
quindi  anche  se  vi  fu  indotto  solo  per  amore  e  benevolenza  verso 
colui  al  quale  sarebbe  dovuta  la  pena. 

Del  resto  gli  esempi  di  lasciti  p.  n.  colpiti  dal  divieto,  che  si 
leggono  nelle  fonti  genuine  (pag.  41,  42),  rimuovono  qualsiasi  dubbio 
a  questo  riguardo,  perchè,  considerando  questi  esempi  dal  punto  di 
vista  dell1  intenzione  del  testatore,  convien  riconoscere  che,  se  si  ec- 
cettua F esempio  relativo  all'obbligo  del  monumento  (Gaio  2,  235), 
tutti  gli  altri  si  prestano,  da  questo  punto  di  vista,  alle  ipotesi  più 
svariate,  non  esclusa  naturalmente  quella  che  la  disposizione  sia 
scritta  esclusivamente  nell1  interesse  dell'onorato.  Anzi  proprio  uno 
dei  famosi  esempi  tipici  tradizionali,  dei  quali  abbiamo  più  volte  fatto 
parola,  è  tale  che  non  sembra  possa  neppure  ammettere  una  diversa 
interpretazione.  Trattasi  dell'esempio  seguente:  «  Si  filiam  Titio  in  ma- 
trimonium  non  conlocaveris,  X  milia  Titio  dato  (Gaio,  2,  235).  Ricer- 
cando quale  intenzione  potrebbe  aver  avuto  il  testatore  scrivendo 
tale  disposizione,  è  facile  intendere  che  per  lo  meno  l'ipotesi  più  ovvia 

*)  Cosi  nel  legato  penale  della  penus  il  testatore  vuole  che  l'erede  dia  la  penus  ; 
anzi  in  origine  ricorreva  all'espediente  del  legatum  p.  n.  appunto  per  raggiungere 
questo  scopo,  che  non  si  sarebbe  potuto  raggiungere  altrimenti  (pag.  31). 


LE   DISPOSIZIONI  TESTAMHNTARIB   A    TITOLO   DI   PENA  63 

e  più  ragionevole  è  supporre  che  Tizio  voglia  sposare  la  figliuola 
dell'erede  e  che  vi  sia  fondato  motivo  di  ritenere  che  questi  ostacolerà 
le  nozze,  rifiutando  alla  figliuola  il  consenso  a  ciò  necessario.  Il  legato 
p.-n.  sarebbe  scritto  per  vincere  la  riluttanza  paterna  e  per  rendere 
così  possibile  a  Tizio  di  sposare  la  figlia  dell1  erede.  Evidentemente 
tutta  la  disposizione  è  scritta  a  favore  di  Tizio;  e  occorre  presup- 
porre che  il  testatore  sia  animato  da  vivo  sentimento  di  affetto  e  di 
benevolenza  verso  costui,  perchè  solo  chi  nutre  questi  sentimenti 
s'induce  ad  agevolare  un  matrimonio  desiderato  da  alcuno  e  a  questi 
assicura  un  beneficio,  se  le  nozze  non  saranno  possibili.  Ciò  nono- 
stante il  legato  in  esame  non  solo  è  colpito  dal  divieto,  ma  costi- 
tuisce addirittura  un  esempio  tipico  di  disposizione  p.  n.  vietata. 

Ma  non  basta.  Abbiamo  già  veduto  che  fra  i  lasciti  p.  n.  rien- 
trano pur  anco  i  casi  in  cui  il  beneficio,  dapprima  puramente  largito 
all'onorato,  sia  poi  sub  condicione  trasferito  da  uno  onerato  all'altro 
(pag.  28)  In  questi  casi  il  testatore  vuole  che  il  beneficio  pervenga 
in  ogni  caso  all'onorato  e  il  verificarsi  o  il  mancare  della  condizione 
determinerà  solo  quale  dei  due  onerati  dovrà  il  lascito.  Queste  forme 
di  translatio  presuppongono  necessariamente  che  il  testatore  serbi 
verso  l'onorato  quello  stesso  affetto  e  quella  stessa  benevolenza  che 
lo  indusse  a  scrivere  il  lascito;  ma  ciò  non  impedisce  che  la  translatio, 
essendo  p.  n.,  possa  cadere  sotto  la  sanzione  del  divieto  (pag  39). 

Riportando  poi  alla  mancanza  di  affetto  e  di  benevolenza  verso 
l'onorato  la  ragione  della  nullità  dei  lasciti  p.  n.,  riescirebbe  inespli- 
cabile la  distinzione,  che  in  modo  non  dubbio  risulta  essere  stata 
fatta  a  questo  proposito,  tra  lasciti  diretti  a  costringere  l'onerato  a 
dare  qualche  cosa  e  a  manomettere  il  servo,  e  lasciti  che  servono 
a  costringerlo  a  fare  o  non  fare  (pag.  46),  ovvio  essendo  che  tanto 
nell'uno  quanto  nell'altro  caso  tali  sentimenti  possono  far  difetto.  E 
questo  si  verifica  appunto  nel  caso  trattato  da  Giuliano,  di  cui  ab- 
biamo già  più  volte  fatta  menzione,  Dig.  30,  81,  §  2:  «  Stichum  Sem- 
pronio do  lego;  ?i  Sempronius  Stichum  intra  annum  non  manumi- 
serit,  eundem  Stichum  Titio  do  lego  ».  Per  quanto  sia  dubbia  V  in- 
terpretazione di  questo  testo,  è  pressoché  impossibile  sostenere  che 
Giuliano  ritenesse  invalido  il  legato  a  favore  di  Tizio;  in  tale  ipo- 
tesi questo  caso,  di  per  sé  così  arduo  e  interessante,  non  presen- 
terebbe più  nessuna  difficoltà  e  la  questione  trattata  nel  testo  non 
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avrebbe  più  nessuna  ragione  d'essere  (su  tutto  ciò  conf.  cap.  IV,  1 .  B). 
Il  legato  è  dunque  valido;  eppure  è  evidente  che  esso  è  scritto  senza 
affetto  e  senza  benevolenza  verso  Tizio  e  al  solo  scopo  di  costringere 
Sempronio  a  manomettere  il  servo 

Finalmente,  prescindendo  da  altre  considerazioni,  che  pur  potreb- 
bero farsi,  convien  notare  che  la  teoria,  che  stiamo  confutando,  tro- 
vasi in  aperto  contrasto  persino  con  le  ragioni  che  adduce  Giustiniano 
per  giustificare  l'abolizione  del  divieto.  Egli  dice  che  questo  è  oramai 
divenuto  una  '  supervacua  observatio  veterum  legum  '  (Cod.  6,  41);  una 
'  scrupolositas  ',  che  a  lui  non  piace  (I$t.  2,  20,  §  36)  Tale  non  è  certo 
il  principio  della  benevolenza,  da  cui  si  vorrebbe  dedurre  la  ragione 
del  divieto  dei  lasciti  p.  n.,  perchè  questo  principio  vige  tuttora  nel 
diritto  ultimo  per  lo  meno  così,  come  fu  elaborato  dalla  giurispru- 
denza classica. 

Dalle  osservazioni  sinora  fatte,  parmi  possa  concludersi,  senza 
tema  di  errare,  che  il  divieto  dei  lasciti  p  n.  è  del  tutto  indipendente 
dall'  esistenza  o  meno  di  sentimenti  di  affetto  e  di  benevolenza  del 
testatore  verso  l'onorato  e  che  quindi  neppure  la  seconda  ragione 
addotta  da  Teofilo  spiega  in  modo  soddisfacente,  perchè  tali  lasciti 
furono  dichiarati  nulli. 

§  5.  La  ragione  giustificatrice  del  divieto,  le  incertezze  su  di  essa, 
che  sembra  si  avessero  nell'epoca  classica  (pag.  53),  la  scomparsa 
del  divieto  stesso  nel  diritto  ultimo,  trovano,  a  mio  avviso,  una  spie- 
gazione più  ragionevole  e  fondata  ritenendo  che  dovette  essere  con- 
trario all'antico  testamento  romano  che  il  testatore  potesse  far  ricorso 
alla  poena  testamentaria  per  costringere  l'erede  a  fatti  o  ad  asten- 
sioni, che  non  arrecavano  un'utilità  patrimoniale  a  una  persona  deter- 
minata; che  più  tardi  il  sorgere  di  principi  nuovi,  diversi  da  quelli 
un  tempo  in  vigore,  più  non  permise  di  ravvisare  la  ragione  originaria 
del  divieto,  il  quale  poi  nel  diritto  ultimo,  quando  questi  principi  trion- 
farono, modificando  sostanzialmente  l'antico  testamento  romano, scom- 
parve, perchè  non  solo  non  aveva  più  nessuna  ragion  d'essere,  ma 
veniva  addirittura  a  trovarsi  con  essi  in  aperto  contrasto. 

Per  rintracciare  la  ragione  del  divieto  occorre  naturalmente  ri- 
portarsi ai  tempi  in  cui  esso  fu  introdotto  e  vedere  se  lo  scopo,  che 
voleva  raggiungere  il  testatore  ricorrendo  a  questi  lasciti,  era  o  no 
conforme  ai  principi  di  diritto  che  allora  vigevano  rispetto  al  testa- 
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mento  II  legatura  p.  n,  il  più  antico  dei  lasciti  a  titolo  di  pena,  quello 
in  relazione  al  quale  fu  originariamente  formulato  il  divieto,  altro  non 
era,  noi  l'abbiamo  già  veduto  (pag.  31,  32),  che  un  espediente,  cui  avreb- 
bero voluto  far  ricorso  i  testatori  per  costringere  l'erede  all'osservanza 
di  precetti,  i  quali,  se  fossero  stati  puramente  e  semplicemente  scritti 
nel  testamento,  sarebbero  stati  sforniti  di  qualsiasi  sanzione  giuridica. 
Tali  precetti,  come  abbiamo  altrove  ampliamente  dimostrato,  consi- 
stevano nel  dover  compiere  o  non  compiere  fatti,  dal  cui  compi 
mento  o  dalla  cui  astensione  non  derivava  nessun  vantaggio  eco- 
nomico a  una  persona  determinata.  Eran  dunque  obblighi  estranei 
all'  istituzione  di  erede  e  che  non  rientravano  in  nessun  modo  tra 
quelli  che  la  legge  permetteva  espressamente  d' imporre  nel  testa- 
mento. Nessuna  legge  infatti  aveva  dato  al  ti  statore  la  facoltà  d'im- 
perare sulla  condotta  dell'erede;  né  questi  obblighi  potevan  ripor- 
tarsi al  legato,  perchè  in  tanto  può  parlarsi  di  legato,  in  quanto  il 
testatore  disponga  un'attribuzione  patrimoniale  a  favore  di  una  per- 
sona determinata1). 


J)  È  tuttora  prevalente  l'opinione  che  ritiene  essenziale  al  concetto  di  legalo 
che  la  disposizione  in  esso  contenuta  arrechi  un  beneficio  economico  al  legatario  e 
costituisca  una  liberalità  a  suo  favore;  ma  non  manca  chi  nega  ciò  recisamente. 
(Confr.  da  ultimo  l'ampia  e  profonda  trattazione  del  Fadda  in  Concetti  fonda- 
mentali del  diritto  ereditario  romano,  I,  pag.  53  segg.;.  Conviene  però  avver- 
tir^ che  i  dubbi  e  le  incertezze  possono  sorgere  solo  se  il  concetto  di  legato  si 
considera  in  relazione  al  diritto  classico  e  al  diritto  giustinianeo.  Considerando 
la  questione  in  base  ai  principi  dell'antico  diritto,  parmi  scompaiano  le  obbie- 
zioni che  possono  muoversi  contro  tale  requisito:  a  prescindere  da  ogni  altra 
considerazione,  lo  stesso  Fadda,  o.  c  pag.  56  ammette  che  il  legato  non  è  altro 
che  l'antica  donazione  a  causa  di  morte  trasfusa  nel  testamento  per  mancipa- 
tionem.  Non  può  poi  in  nessuu  morto  dubitarsi  che  il  legato  è  sempre  una  dispo- 
sizione d' indole  schiettamente  patrimoniale.  Confr.  infatti  in  questo  senso  pur 
anco  Fadda,  Concetti  cit.,  pag.  94  segg.  Perozzi,  Istituzioni  li,  pagg.  532,  540.  È 
uno  strano  abbaglio  del  Windsoheid,  Pand.  §  634.  u.  1,  ritenere  che  al  ricono- 
scimento di  un  legato  senza  valore  pecuniario  facesse  ostacolo  solo  la  con- 
danna pecuniaria  nella  procedura  ordinaria  e  che  l'evoluzione  ulteriore  del 
diritto  romano  sorpassò  questa  difficoltà.  Egli  fonda  questa  sua  opinione  su  un 
te.  di  Ulpiano,  che  riconosce  valido  l'obbligo  dell'emancipazione  imposto  per  te- 
stamento; Dir/.  35,  1,  92  (confr.  sulla  questione  Paolo,  Sent.  4,  13, 1  Dig.  35.  1,  93;  30, 
114  §  8  Cod.  6,  42,  15);  ma  quando  anche  fosse  dimostrato  che  in  tale  obbligo  : 
Romani  fluirono  per  ravvisare  un  vero  e  proprio  fedecommesso  (il  che  non  è) 
non  si  avrebbe  altro  che  un'estensione  del  fedecommesso  di  libertà,  la  quale  esteu 
sione  evidentemente  nulla  proverebbe  a  favore  dell'opinione  del  Windscheid,  per 
che  non  si  riconuetterebbe  al  legato,  ma  alla  manumissio  testamentaria. 

Ballettino  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XX.  ó 
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Si  avverta  poi  che,  se  non  avesse  fatto  ostacolo  il  divieto,  il  testa- 
tore avrebbe,  per  mezzo  del  legatum  p.  n.,  pienamente  raggiunto  lo 
scopo  di  assicurare  l'adempimento  di  questi  obblighi.  Infatti  l'erede, 
in  caso  d'inosservanza  degli  obblighi  stessi,  sarebbe  venuto  a  risentire 
un  pregiudizio  avente  carattere  di  poena  (pag.  12segg.)  Questo  pregiu- 
dizio poteva  allora  essere  anche  assai  considerevole,  perchè,  risalendo 
verosimilmente  il  divieto  a  tempi  anteriori  a  quelli  in  cui  furono  intro- 
dotte le  leggi  limitatrici  dei  legati  (pag.  3-', 33),  sarebbe  stato  completa- 
mente rimesso  all'arbitrio  del  testatore  stabilire  quanto  l'erede  avrebbe 
dovuto  pagare.  Ma,  ancheindipendentementedaciò,certoèinognimodo 
che  il  legatum  p.  n  ,  pur  rientrando  nella  grande  famiglia  dei  legati  con- 
dizionali, veniva  da  questi  nettamente  a  distinguersi,  perchè,  a  diffe- 
renza di  quanto  verificavasi  in  tutti  gli  altri  lasciti  sub  condicione, 
F  inadempimento  della  condizione  aveva  qui  per  effetto  che  l'erede 
fosse  tenuto  a  pagare  una  poena  e  a  ciò  i  Romani  attribuivano  dal 
punto  di  vista  giuridico  un  significato  del  tutto  speciale  e  una  spe- 
ciale importanza.  A  prescindere  dal  diverso  trattamento  fatto  ai 
lasciti  sub  condicione  in  confronto  a  quelli  p.  n ,  abbiamo  veduto 
(pag.  20)  che,  nonostante  il  divieto,  fu  sempre  permesso  far  ricorso 
alla  datio  tutoris  per  costringere  l'erede  all'osservanza  dei  precetti 
del  testatore  e  ciò  perchè  la  nomina  di  un  tutore  sgradito  e  molesto 
non  aveva  il  carattere  di  una  vera  e  propria  poena:  eppure  la  datio 
tutoris  in  tal  caso  non  veniva  ad  arrecare  all'erede  un  pregiudizio 
assai  grande  e  non  veniva  su  di  lui  ad  esercitare  un'energica  ed  effi- 
cace coazione?  Questa  speciale  importanza  attribuita  alla  poena,  la 
funzione  originaria  della  clausola  penale  (pag.  31),  l'essere  stato  il 
concetto  di  poena  per  tanto  tempo  rigorosamente  ristretto  al  solo  ob- 
bligo di  pagare  una  somma  di  danaro  (pag.  30,  36),  il  nome  di  poena 
dato  alla  somma  stessa  (pag.  30  n.  1),  l'innegabile  nesso  che  sussiste 
fra  clausola  penale  e  risarcimento  del  danno  (pag.  91)  dimostrano 
chiaramente  che  i  Romani  consideravano  la  clausola  penale  come 
una  sanzione  analoga  ed  equivalente  a  quella  che  era  assicurata  ai 
rapporti  giuridici  tutelati  e  protetti  dalla  legge. 

Abbiamo  dunque  che  il  testatore,  ricorrendo  al  legatum  p.  n., 
avrebbe  raggiunto  lo  scopo  di  attribuire,  ad  obblighi,  estranei  all'isti- 
tuzione d'erede  e  che  non  rientravano  fra  quelli  che  la  legge  espres- 
samente permetteva  d'imporre  per  testamento,  una  tutela  giuridica 
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analoga  ed  equivalente  a  quella  che  essi  avrebbero  avuto,  se  fossero 
stati  tutelati  e  riconosciuti  dalla  legge. 

Ora  a  me  sembra  che  questo  scopo,  che  il  testatore  si  prefìg- 
geva di  raggiungere  e  che,  se  non  avesse  fatto  ostacolo  il  divieto, 
avrebbe  effettivamente  raggiunto,  veniva  a  trovarsi  in  aperto  contrasto 
col  concetto  che  allora  avevasi  del  testamento  ed  è  questa  appunto 
la  ragione  per  cui  tali  lasciti  furono  dichiarati  nulli  ipso  iure.  Per 
quanto  scarse  e  incomplete  siano  le  nostre  conoscenze  relative  al 
diritto  di  tempi  così  remoti  (si  rammenti  che  il  divieto  risale  ai 
più  antichi  giureconsulti  dell'età  repubblicana  (pag.  32),  non  può 
dubitarsi  che  il  testamento  era  ancora  ben  lungi  dall'essere  ciò  che 
divenne  in  seguito,  vale  a  dire  Tatto  di  ultima  volontà  in  cui  domina 
sovrano  il  volere  del  testatore  *).  Esso  era  allora  V  atto  destinato 
alla  nomina  dell'erede  e  qualsiasi  altra  disposizione  di  natura  di- 
versa vi  fosse  stata  scritta,  era  e  doveva  necessariamente  restare  sfor- 
nita di  protezione  giuridica,  a  meno  che  la  legge  non  avesse  espres- 
samente riconosciuto  che  tale  disposizione  potesse  essere  contenuta 
nel  testamento2).  Ciò  può  dedursi  da  una  serie  di  indizi  che,  presi 
nel  loro  complesso,  rimuovono  ogni  dubbio  a  tale  riguardo.  Scono- 
sciuto era  allora  il  principio  dell'ossequio  e  del  rispetto  alla  volontà 
del  testatore  e  dominava  il  favor  testamentorum,  col  quale  eviden- 
temente contrasta  che  questi  imponga  oneri  estranei  all'  istituzione 
d'erede.  Il  concetto  che  line  essenziale  del  testamento  è  l' istituzione 
d'erede,  doveva  avere  allora  un'  efficacia  assai  più  decisiva  che  non 
ebbe  in  seguito,  perchè  vivo  era  ancora  il  ricordo  del  tempo  in  cui  il 
testamento  non  aveva  altro  scopo  e  altro  contenuto  che  la  designa- 
zione dell'heres  8)  :  e  con  tale  concetto,  non  meno  che  col  favor  testa- 
mentorum, contrasta  che  il  testatore  possa  imporre  gli  oneri  in  que- 

J)  Confr.  su  ciò  e  sul  favor  testamentorum  specialmente  Costa,  Papiniano, 
voi.  III. 

2)  Porse  un  ricordo  di  ciò  si  ha  ancora  in  Big.  30,  113  §  14  :  « .  ..nullius  esse 
momenti  scripturam,  quasi  nudum  praeceptum  reliquerint,  quia  talem  legem 
testamento  non  possunt  dicere  ». 

3)  È  merito  del  Fadda  aver  messo  in  chiaro  con  solidi  argomenti  che  il  te- 
stamento romano  non  poteva  in  origine  avere  per  contenuto  altro  che  la  nomina 
dell'erede,  confr.  Studi  per  V  Vili  centenario  dell'Università  di  Bologna,  pa- 
gina 166  segg.  Concetti  fondamentali  del  Biritto  ereditario  romano  1,  pag.  43  segg .  ; 
confr.  anche  Bonfante,  Bullettino  dell'  Istituto  di  Biritto  romano  IV,  pagg.  126, 
142-143.  Istituzioni*  §§  200  e  220.  Storia  del  Biritto  romano2,  pagg.  227,  22-. 
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stione,  perchè  si  servirebbe  del  testamento  a  scopi  estranei  al  suo 
fine  e  da  questo  diversi  La  stessa  validità  dei  legati,  della  tutela  e 
della  manumissio  testamentaria  conferma  autorevolmente  la  nostra 
tesi,  perchè  convien  credere  che  queste  disposizioni,  estranee  ali1  isti- 
tuzione d'erede,  furono  validamente  scritte  nel  testamento  solo  quando 
la  legge  decemv  rale  riconobbe  espressamente  che  in  esso  potessero 
essere  comprese  x). 

Persino  la  facoltà  di  apporre  condizioni  alle  disposizioni  testa- 
mentarie si  rannoda  ad  un'espressa  disposizione  legislativa,  perchè  è 
noto  che  la  legge  delle  XII  tavole  dettò  puranco  le  norme  relative 
allo  statulibero  2).  Non  può  quindi  far  meraviglia  che  i  giureconsulti 
deir  età  repubblicana  abbiano  reputato  che  non  si  potesse  ricorrere 
ali1  espediente  del  legato  p.  n.  per  imporre  all'erede  obblighi,  che  la 
legge  decemvirale  non  consentiva  di  imporre  nel  testamento. 

Da  questo  stesso  punto  di  vista  appare  poi  pienamente  spiegabile 
e  giustificata  anche  la  validità  dei  lasciti  p.  n.  mediante  i  quali  il 
testatore,  con  la  minaccia  di  una  pena,  costringeva  l'erede  a  presta- 
zioni, che  arrecavano  un  vantaggio  patrimoniale  a  una  persona  de- 
terminata, o  alla  manumissione  dei  servi.  Obblighi  siffatti,  imposti 
per  testamento  all'erede,  ricadevano  sempre  sostanzialmente  nel  con- 
cetto di  legato  e  di  manumissio  testamentaria  e  il  testatore,  costrin- 
gendo l'erede  ad  adempierli,  non  eccedeva  i  limiti  delle  facoltà  a  lui 
concesse  dalla  legge  decemvirale,  perchè  questa  aveva  permesso  al 
testatore  di  fare  elargizioni   patrimoniali  e  di  lasciare  la  libertà  agli 

!)  Fadda  e  Bonfantk,  op.  cit.  Qualunque  possa  essere  stata  l'origine  di  queste 
disposizioni,  le  fonti  a  noi  pervenute  deducono  tutte  concordemente  la  loro  va- 
lidità da  un'  espressa  facoltà  che  la  legge  decemvirale  avrebbe  conferito  al 
testatore  di  inserirle  nel  testamento:  Dig.  50,  16,  i20.  Pomp.  libro  V  ad  Q.  Mu- 
cium:  Verbis  legis  XII  tabularum  his  :  «  uti  legassit  suae  rei  ita  ius  esto  » 
latissima  potestà.?  tributa  videtur  et  heredis  instituendi  et  legata  et  libertates 
dandi,  tutelas  quoque  coustituendi...  Ulp.  19,  27:«Lege  nobis  adquiritur  velut .. . 
legatum  ex  lege  XII  tab.  ».  Dig.  26,  2.  1  pr.  Gaius  libro  XII  ad  edictum  provin- 
ciale. «  Lege  XII  tabularum  permissum  est  parentibus  liberis  suis...  tutores 
testamento  dare».  2<>  §  1  eod.  Paui.us  libro  XXXVIII  ad  edictum:  «Testa- 
mento quemlibetpossumus  tutorem  dare.,  .quia  lex  XII  tabularum  id  conflrmat  ». 
Ulp.  11,  14:  «Testaménto  quoque  nominatimi  tutores  dati  confirmantur  eadem 
lege  XII  tabularum  his  verbis:  utiligasset»  etc.  Ulp.  1.  9:  «Ut  testamento  marni- 
missi  liberi  sint..  lex  XII  tab.  f'acit  quae  co n firmat . ..».  Confr.  anche  Gaio  2, 
224:  «...idquelex  XII  tabularum  permtttere  videbatur». 

-)  Riccobono-Bavihra-Ferrini,  Fontes  i.  >:  a.  I.  Lex  XII  tab..  7,  12. 
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schiavi  nel  testamento.  Ecco  perchè  i  lasciti  p  n.  in  questi  casi  non 
solo  non  erano  colpiti  dal  divieto,  ma  si  fece  anzi  validamente  ricorso 
ad  essi,  come  ad  un  lecito  espediente,  per  superare  le  augustie  della 
forma  primitiva  della  damnatio  certa  (pag.  31)  e  forse,  in  modo  ana- 
logo, prima  del  fedecommesso  di  libertà,  per  imporre  all'erede  la  ma- 
numissione di  schiavi,  cui  non  si  sarebbe  potuta  lasciare  la  libertà 
diretta. 

Se  poi  si  ammette,  (pag.  50),  che  il  divieto  abbia  avuto  uno 
svolgimento  nel  senso  che  il  legato  a  titolo  di  p^na,  mentre  in  ori- 
gine fu  valido  solo  quando  serviva  a  costringere  l'erede  a  dare  qual- 
che cosa,  valido  divenne  poi  iu  seguito  anche  quando  serviva  ad 
imporre  fatti  o  astensioni,  che  arrecavano  un  utile  patrimoniale, 
apparirà  in  modo  anche  più  manifesto  come  per  decidere,  se  l'espe- 
diente della  pena  era  o  no  lecito,  gli  antichi  giureconsulti  ricercassero 
effettivamente  solo  se  gli  obblighi  così  imposti  all'erede  rientras- 
sero o  no  fra  quelli  che  la  legge  permetteva  di  imporre  nel  testa- 
mento. Al  tempo  in  cui  sorse  il  divieto,  mentre  nel  dover  dare  qualche 
cosa  si  ravvisava  un  obbligo  che  poteva  riportarsi  al  concetto  di  legato, 
doveva  sembrare  addirittura  impossibile  riportarvi  il  dover  fare  o  non 
fare,  perchè  allora  il  legato  consisteva  soltanto  nell'attribuire  la  pro- 
prietà di  una  cosa  al  legatario,  o  nell' imporre  all'erede  l'obbligo  di 
darla  a  costui.  Ma  ben  presto  l'ulteriore  progresso  del  diritto  per- 
mise di  ravvisare  anche  nel  factum  heredis,  diretto  a  procurare  un 
vantaggio  economico  a  una  persona  determinata,  una  prestazione  pa- 
trimoniale che  ricadeva  nel  concetto  di  legato,  tanto  che  alla  fine  si 
ammise  puranco  la  damnatio  al  facere  J).  La  originaria  formulazione 
della  regola  relativa  al  divieto  e  il  suo  svolgimento  coinciderebbero 
dunque  esattamente  col  concetto  originario  e  con  lo  svolgimento  del 
legato:  la  pena  sarebbe  lecita  o  illecita  secondo,  che  servirebbe  ad 
imporre  all'erede  prestazioni,  che  sembra  rientrino  o  no  in  tale  con- 
cetto, e  ciò  avverrebbe  appunto,  perchè  nelTun  caso  il  testatore  non 
eccederebbe  i  limiti  della  facoltà  a  lui  concessa  dalla  legge  decemvi- 
rale,  nell'altro  li  sorpasserebbe,  costringendo  l'erede,  con  la  minaccia 
di  una  poena,  all'osservanza  di  obblighi  estranei  all'istituzione  d'erede 


*)  Sullo  svolgi  mento  del  legato,  accennato  nel  tesio,  confr.  Ferrini,  Legati, 
pag.  18,  19. 
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e  che  la  legge  non  ha  espressamente    permesso  di  imporre  nel  te- 
stamento. 

§  6.  Però  a  poco  a  poco  il  testamento  romano  ha  subito  muta- 
zioni profonde.  Nell'epoca  imperiale,  attraverso  i  principi  dell'antico 
diritto,  appare,  e  sempre  più  si  fa  strada,  il  concetto  che  si  deve,  .per 
quanto  è  possibile,  rispettare  la  volontà  espressa  dal  testatore  nel  suo 
testamento,  benché  essa  sia  diretta  a  conseguire  scopi  estranei  alla 
istituzione  d'erede,  e  ciò  ha  per  effetto  che  anche  gli  obblighi,  che  non 
arrecano  un  utilità  patrimoniale,  imposti  in  quest'atto,  fluiscono  per 
ottenere,  più  o  meno  direttamente,  giuridica  protezione.  Ben  presto  si 
riconosce  essere  ingiusto  che  il  legatario  lucri  il  benefìcio  a  lui  lar- 
gito dal  testatore,  senza  adempiere  quanto  questi  gli  ha  imposto  di 
fare  o  di  non  fare,  e  si  costringe  il  legatario  a  dare  cauzione  all'erede 
per  l'adempimento  del  modus1);  talora  il  magistrato  interviene 
extra  ordinem  per  assicurare  il  rispetto  alla  volontà  del  defunto2); 
la  giurisprudenza  del  tempo  degli  Antonini  e  dei  Severi  sfrutta  abil- 
mente i  poteri  dell'arbiter  familiae  erciscundae  8)  e  forse  anche  Tactio 
praescriptis  verbis  4)  per  fare  in  modo  che  la  \  voluntas  defuncti  non 
intercidat';  finalmente  Giustiniano  dichiara  senz'altro  che  il  giudice 
deve  procurare  che  siano  recate  ad  effetto  tutte  le  disposizioni  date 
dal  testatore,  tranne  quelle  che  si  riferiscono  a  una  causa  turpe  5). 
Con  ciò  è  compiuta  una  radicale  riforma  rispetto  al  testamento, 
perchè  di  fronte  ad  esso  vale  in  diritto  Giustinianeo  proprio  il  prin- 

t)  Dig.  35,  1.  40  §  5;  32,  19;  40,  5,  48;  40,  5,  7;  35,  1,  71,  1  ;  92.  Pernice,  Labeo  III, 
pag.  37.  Mitteis,  Roem.  Privatrecht  I,  pag.  197,  n.  7. 

2;  Dig.  5,  3,  50  §  1  (su  questo  confr.  Cod.  3,  44,  5;  6,  35,  5)  34,  2,  38  §  2;  32,  11 
§§  23-25;  33,  1,  7;  40,  4,  17  §  1.  Mitteis,  op.  cit,  pag.  198,  nn.  11  e  12.  Pernice,  op. 
cit,  pagg.  37,38.  Valido  è  anche  il  divieto  di  manumissione.  Dig.  40,  1,  4  §  9;  40, 
4,  9  §  1  Cod.  7,  2,  7. 

s)  Dig.  33,  1,  7;  10,  2.  18  §  2.  Cod.  3,  36,  5  (su  questa  confr.  Basilici  42,  3,  61 
scolio  1)  ;  confr,  anche  Dig.  40,  l,  4  §  9. 

4)  Dig.  10,  2,  18  §  2.  Su  questa  azione  confr.  da  ultimo  Mitteis,  op.  cit.  pa- 
gina 197.  n.  10. 

5)  Dig.  33,  1,  7  in  fine  :  «  sed  interventu  iudicis  haec  omnia  debent,  si  non  ad 
turpem  causam  feruntur  ad  effectum  perduci  ».  Sull'  interpolazione  sicura  di 
queste  parole  confr.  Pernice,  op.  cit.,  pagg.  39  e  175.  Bonfante,  Istituzioni1, 
pag.  512,  n.  I.  Mitteis,  op.  cit.,  pag.  198,  n.  14.  Perozzi,  Istituzioni  II,  pag.  438, 
n.  2.  Confr.  anche  Dig.  40,  4,  44:  «officio  tamen  iudicis  eos  esse  compellendos  te- 
sta tricis  voluntati  parere  ».  Pernice,  op.  cit.,  pag.  24,  n.  4  e  pag.  175.  In  generale  sulle 
interpolazioni  e  sulla  tendenza  giustinianea,  per  quanto  concerne  questa  materia, 
confr.  Gradenwitz,  Interpolationen,  pag.  170  segg.  e  Windscheid,  Pand.  Ili,  §  678. 
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cipio  opposto  a  quello  che  vigeva  in  antico:  mentre  prima  una  dispo 
sizione  testamentaria  in  tanto  poteva  avere  giuridica  protezione,  in 
quanto  la  legge  avesse  dato  al  testatore  la  facoltà  di  inserirla  nel 
testamento,  ora,  in  omaggio  alla  voluntas  testantium,  qualsiasi  di- 
sposizione scritta  dal  testatore  deve  osservarsi,  purché  non  sia  turpe 
o  espressamente  vietata  dalla  legge. 

Tutto  ciò  evidentemente  non  poteva  non  avere  una  decisiva  in- 
fluenza sul  divieto  dei  legati  p.  n.,  il  quale  frattanto,  al  cadere  della 
repubblica  e  al  principio  dell'impero,  aveva  avuto  il  suo  pieno  svol- 
gimento. Movendo  dal  principio  nuovo,  ignoto  al  diritto  antico,  del 
rispetto  e  dell'ossequio  alla  volontà  del  testatore,  la  ragione  giusti- 
ficatrice del  divieto  più  non  s'  intende  e  da  questo  punto  di  vista  è 
indubbiamente  nel  vero  il  Padda  i)  quando  osserva  che  «  assai  bene 
si  adatta  all'atto  di  ultima  volontà  una  disposizione  che  permette  al 
paterfamilias  di  continuare  la  sua  autorità  sui  familiari  e  di  pren- 
dere le  precauzioni  opportune  per  assicurare  l'esecuzione  di  ciò  che 
post  mortem  suam  fieri  velit>.  Ma  v'è  di  più:  in  molti  casi  il  diritto 
apprestava  altri  mezzi  per  raggiungere  quei  medesimi  scopi,  che  non 
si  potevan  raggiungere  mediante  lasciti  p.  n..  tanto  che  il  divieto 
veniva  ad  assumere  una  mera  importanza  formale.  Cosi  p.  e.  il  testa- 
tore non  poteva  onerare  il  legatario  di  un  fidecommesso  p.  n.  ;  ma 
questi  era  tenuto  a  dar  cauzione  per  l'adempimento  del  modus.  Un'idea, 
di  quale  doveva  essere  su  questo  punto  lo  stato  di  diritto  nell'epoca 
classica,  ci  è  data  dal  seguente  fr.  di  Scevola. 

Dig.  32,  41,  §  9,  Scaevola,  lib.  XXXIII  Digestorum:  «  'Agri  plagam, 
quae  est  in  regione  illa.  Maeviis  Publio  et  Gaio  transcribi  volo  praetio 
facto  viri  boni  arbitratu  et  hereditati  illato  duplae  evictione  expro- 
missa  reliquis  heredibus,  ita  ut  sub  poena  centum  promittant  eam 
agri  plagam  partemve  eius  ad  Seium  posterosve  eius  non  perventuram 

quaqua  ratione  ' quaesitum  est  cautio,  quae  interponi  debeat  se- 

cundum  voluntatem,  prò  quota  parte  cuique  praestanda  sit  Respondit 
prò  ea  portione  quae  ex  fideicommisso  praestatur». 

Qui  il  testatore,  che  non  potrebbe  costringere  mediante  una  di- 
sposizione p.  n.  gli  eredi  Publio  e  Gaio  Mevio  a  non  far  pervenire 
mai  la  zona  di   terreno   loro   lasciata  a  Seio  e   a'  suoi  posteri,  rag- 

*)  Fadda,  Concetti  cit.  I,  pag.  57. 
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giunge  pienamente  questo  s'esso  scopo,  imponendo  validamente  loro 
l'obbligo  di  stipulare  una  penale  di  cento  a  favore  dei  coeredi  *). 

Il  divieto  veniva  pertanto  a  cozzare  direttamente  con  i  principi 
nuovi:  i  giureconsulti  acuivano  il  loro  ingegno  per  assicurare  giuri- 
dico riconoscimento  ai  praecepta  del  testatore,  il  divieto  dei  lasciti 
p.  n.  tendeva  allo  scopo  opposto;  esso  doveva  perciò  necessariamente 
scomparire.  Questo  non  accadde  fin  dall'epoca  classica,  sol  pi  rchè  il 
principio  dell'ossequio  e  del  rispetto  alla  volontà,  del  testatore  si  venne 
lentamente  svolgendo  accanto  alle  norme  dell'antico  diritto,  le  quali 
rimase  o  ancora  per  gran  tempo  in  vigore  2).  Doveva  però  necessaria- 
mente avvenire  del  divieto  ciò  che  suole  accadere  di  tutti  gli  antichi 
principi  di  diritto,  che  rimangono  ancora  in  vita  solo  per  forza  di  tra- 
dizione: a  poco  a  poco  più  non  se  ne  ravvisò  la  originaria  ragione 
giustificatrice  Non  può  quindi  far  meraviglia  che  gli  stessi  giure- 
consulti classici  abbiano  addotto  a  giustificazione  del  divieto  ragioni 
infondate,  come  sono  quelle  che  leggiamo  in  Teofìlo:  chi  ricorse  al 
principio  della  benevolenza,  chi  a  quello  della  nullità  del  legato  in 
arbitrio  heredis.  Que.ta  vetustissima  regola  formava  oggetto  di  di- 
spute per  la  sua  oscurità,  come  emerge  chiaramente  dal  fatto  che  in 
Teofilo  ne  troviamo  addotte  due  diverse  spiegazioni.  E  questa  oscu- 
rità e  queste  incertezze  non  sono  state  forse  senza  influenza  sull'ul- 
teriore elaborazione  scientifica  del  divieto  e  sulle  ulteiiori  applica- 
zioni 8). 

Ai  dubbi  e  alle  incertezze  ha  posto  fine  Giustiniano  con  una  ri- 
forma che  è  ben  lungi  dal  meritare  le  censure  che  ad  essa  muove 
il  Ferrini  4),  perchè  il  divieto  altro  non  era  oramai  in  realtà  che  una 
'  supervacua  observatio  veterum  legum  *,  che  impediva  di  recare  ad 
effetto  la  volontà  del  testatore,  una  'scrupolositas'  incompatibile  con 
la  legislazione  del  tempo.  Giustiniano  (Cod.  6,  41  Ist.  2,  20  §  36) 
proclama  il  principio  che  il  testatore  può  ora  sempre  validamente  far 
ricorso  ai  lasciti  p.  n.  prò  implenda  sua  voluntate,   tranne  che   per 

J)  L'obbligo  della  cauzione  imp'  sta  agli  eredi  per  impedire  ralien;<zione  dei 
beni  ereditari  appare  anche  in  un  altro  fi*,  di  Scevola.  Dig.  32,  38  §  7. 

2)  Costa,  op.  cit.,  pag.  3. 

3)  Ciò  può  spiegare,  perchè  il  divieto  fu  esteso  anche  al  testamento  militare. 
Ist.  2,  20  §  36. 

4)  Legati,  pag.  71.  Sul  fr.  di  Pomponio,  Dig.  30,  54  pr.  ivi  citato  a  nota  5, 
confr.  pag.  56. 
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imporre  agli  onerati  fatti  vietati  dalla  leggi,  turpi  o  impossibili1). 
Indubbiamente  il  concetto  che  ispira  la  riforma  è  quello  stesso  che 
appare  nella  chiusa  interpolata  del  famooo  fr.  di  Pomponio  ad  Quin- 
tum  Mucium: 

Dig.  3'^,  I.  7  Pomponius  libro  Vili  ad  Q.  Mucium:  «...  et  in 
omnibus,  ubi  auctoritas  sola  tet>tatoris  est,  neque  omnimodo  sper- 
nenda  neque  omnimodo  observanda  est.  Sed  inlerventu  iudicis  haec 
omnia  debent,  si  non  ad  turpem  causam  feruntur,  ad  effectum  per- 
duci  ». 

L'ordine  dato  al  giudice  di  curare  che  abbiano  esecuzione  le 
disposizioni  prima  protette  dalla  sola  auctoritas  del  testatore,  e  la  fa- 
coltà a  questi  conferita  di  ricorrere  ai  lasciti  p.  n.  prò  implenda  sua 
voluntate  altro  non  sono  che  la  logica  e  necessaria  conseguenza  del 
trionfo  della  voluntas  testantium  nel  testamento  romano. 


IV. 
I  lasciti  poenae  nomine  validi. 

Le  fonti  ci  hauno  conservato  alcuni  esempi  di  disposizioni  te- 
stamentarie penali  valide  ;  essi  meritano  un  esame  accurato,  sia 
perchè,  anche  in  sé  considerati,  sono  il  più  delle  volte  assai  interes- 
santi, sia  poi  perchè  danno  modo  di  ricostruire,  almeno  in  parte,  le 
linee  fondamentali  della  teoria  dei  lasciti  a  titolo  di  pena  validi  e  di 
chiarire  qualcuno  dei  punti  più  ardui  della  teoria  relativa  alla  pena 


')  Il  carattere  penale  della  disposizione  impedisce  di  applicare  a  questi  lasciti 
la  regola  Sabiniana  relativa  alle  condizioni  impossibili,  illegali  e  turpi  nei  testa- 
menti (Buonamici,  Rivista  italiana  per  le  Scienze  giuridiche,  volume  XXXIX, 
pag.  61  segg.),  per  modo  che  la  disposizione  è  nulla,  come  è  nulla  la  stipulatio 
poenae  sotto  tali  condizioni  (Dig.  45,  1,  61;  69;  123;  134;  Cod.  8,  38,  2  etc).  L'opi- 
nione del  prof.  F.  Longo  {Studi  in  onore  di  C.  Padda,  voi.  VI,  pag.  178  seg^.)  che 
anche  ai  lasciti  p.  n.  sia  applicabile  tale  regola,  la  quale  però,  attesa  la  struttura 
penale  di  questi  lasciti,  condurrebbe  alle  conseguenze  opposte  e  quelle  che  si  ve- 
rificano applicandola  ai  lasciti  condizionnli.  non  pare  possa  essere  accolta  (in 
questo  senso  già  Buonamici,  1.  e).  Anche  in  diritto  classico,  nonostante  la  l'egola 
Sabiniana,  le  disposizioni  p.  n  erano  nulle  a  cagione  del  divieto.  Sciai.oja,  Bui- 
lettino  dell'  Istituto  di  dir.  rom  ,  Vili,  pag.  37,  38,  XIV,  p.  186  n.  1.  Manenti  in 
Studi  in  onore  di  V-  Scialoja,  f,  p.  421  n.  1. 
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convenzionale.  Alcuni  di  questi  esempi  si  riferiscono  ai  legati,  altri 
alle  manumissioni  e  tanto  gli  uni  che  gli  altri  talora  assumono  la 
forma  di  disposizioni  penali  semplici  o  principali,  talora  quella  di 
disposizioni  penali  doppie  o  accessorie. 

1.  —  Legati. 
A)  Disposizioni  penali  accessorie. 

§  1.  Il  doppio  legato  della  penus;  importanza  dei  testi  ad  esso  relativi;  la  con- 
troversia su  questo  legato.  -  §  2.  Opinione  di  Giuliano:  Dig.  36,  2,  19  pr.  §  1.  - 
§  3.  Esame  del  fr.  di  Ulp.  Dig.  33,  9,  1.  -  §  4.  Opiuione  di  Paolo:  Dig.  36,  ?, 
24.  -  §  5.  Esame  del  fr.  di  Paolo:  Dig.  35,  2,  1,  8.  -  §  6.  Analogie  e  differenza 
fra  la  teoria  di  Giuliano,  Marcello  e  Ulpiano  e  quella  di  Paolo.  -  §  7.  Il  punto 
fondamentale  della  controversia.  -  §.  8.  La  causa  di  estinzione  del  legato  se- 
condo la  teoria  giulianea.  -  §  9.  La  causa  di  estinzione  del  legato  secondo 
la  teoria  di  Paolo:  antinomie  tra  la  ademptio  tacita  e  le  risultanze  dei  testi.  - 
§  10.  La  translatio  legati  e  la  quasi  novatio  nella  doppia  stipulatio  poenae: 
interpolazioni  relative:  quale  era  a  nostro  avviso  l'opinione  di  Paolo  sul  le- 
gato e  sulla  stipulatio  poenae.  -  §  11.  La  novazione  al  cadere  dell'epoca  clas- 
sica. -  §  12.  La  novazione  e  la  doppia  stipulatio  poenae,  -§  13.  Esame  del  fr. 
di  Paolo:  Dig.  44,  7,  44  §  6.  -  §  14.  Perchè  i  bizantini  parlano  di  quasi  novatio 
invece  che  di  novatio.  -  §  15.  Se  la  causa  estintiva  nella  translatio  sia  sempre 
l'ademptio  tacita.  -  §  16.  La  translatio  iuris  civilis  nel  legato  per  damnatio- 
nem  e  la  translatio  pretoria  negli  altri  legati  e  nei  fedecommessi  :  analogie 
con  la  novatio.  -  §  17.  Le  teoria  di  Paolo  sul  doppio  legato.  -  §  18.  La  con- 
troversia sul  doppio  legato  della  penus  secondo  il  diritto  giustinianeo. 

§  1.  Crediamo  necessario  cominciare  il  nostro  esame  dalle  dispo- 
sizioni penali  doppie  o  accessorie,  anziché  da  quelle  semplici  o  prin- 
cipali, perchè  le  conclusioni  che  trarremo  dal  nostro  studio  ci  giove 
ranno  per  meglio  conoscere  e  per  completare  quanto  dai  testi  risulta 
relativamente  a  queste  ultime. 

In  materia  di  legati  le  fonti  non  ci  hanno  conservato  che  un  solo 
esempio  di  disposizione  penale  accessoria,  quella  del  doppio  legato 
«  heres  meus  penum  dato  ;  si  non  dederit,  centum  dato  ».  Questo  doppio 
legato,  che  trova  esatto  riscontro  nella  forma  tipica  della  doppia  sti- 
pulatio poenae:  «  Pamphilum  dare  spondes?  Si  non  dederis,  centum 
dare  spondes  »,  appare  esaminato  e  discusso  in  quattro  lunghi  fr. 
delle  Pandette  (Dig  $6,  2,  19  pr.  e  §  1;  33,9,  1;  36,  2,  24  pr.;  35,  2,  1 
§  8),  i  quali  hanno  evidentemente  una  importanza  addirittura  fonda- 
mentale nella  teoria  clausola  penale  ;  e  infatti  essi  hanno  formato  og- 
getto di  studio  specialmente  da  parte  degli  scrittori  che  si  sono  occu- 
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pati  di  tale  teoria1).  Ma  questi  fr.  sono  stati  in  parte  alterati  dai  com- 
pilatori e  ciò,  a  nostro  avviso,  ha  impedito  che  essi  fossero  rettamente 
interpretati  e  che  ne  fosse  interamente  ed  esattamente  apprezzata  tutta 
la  loro  importanza 

Da  questi  quattro  fr  apprendiamo  che  sulla  costruzione  giuri- 
dica di  questo  tipo  di  disposizione  a  titolo  di  pena,  non  v'era  accordo 
tra  i  giureconsulti,  perchè  essi  ricordano  un'opinione  seguita  da  Giu- 
liano, da  Marcello  e  da  Ulpiano,  il  quale  anzi  la  dà  addirittura  come 
uno  ius  certum  ai  suoi  tempi  (Dig.  33,  9,  1);  e  un'altra  opinione  a 
questa  contraria,  sostenuta  da  Paolo. 

§  2.  La  prima  opinione,  che  probabilmente  mette  capo  a  Giuliano 
e  che  perciò  chiameremo  giulianea,  deve  essere  esaminata  prima  del- 
l'altra, perchè  è  certamente  più  antica. 

Dig.  36,  2,  19  pr.  §  1.  Iulianus  libro  septuagesimo   digestorum 

«  Cum  bine  praefinitione  temporis  legatum  ita  datum  fuerit  : 
"  uxori  meae  penum  heres  dato  :  si  non  dederit,  centum  dato  "  unum 
legatum  intelligitur  centum  et  statim  peti  potest,  penoris  autem  causa 
eo  tantum  pertinet  ut  ante  litem  contestatam  tradita  peno  heres  li- 
beretur.  §  1.  Quod  si  ita  scriptum  sit:  "  si  penum  intra  kalendas  non 
dederit,  centum  dato,"  non  effìcitur  ut  duo  legata  sint,  sed  ut  centum 
legata  sub  condic'one  videantur:  idcirco,  si  uxor  ante  kalendas  deces- 
sero, heredi  suo  neque  penum  relinquet,  quia  legata  non  est,  neque 
centum,  quia  dies  legati  cesserit,  necesse  est  legataria  viva». 

Qui  dunque  Giuliano  sostiene  che,  invece  di  due  legati,  non  se  ne 
ha  che  uno,  diretto  alla  somma  di  danaro;  distingue  poi  il  caso  in 
cui  non  è  prescritto  un  .termine  per  la  dazione  della  penus  da  quello 
in  cui  il  termine  fu  posto.  Se  il  termine  non  e1  è,  il  legatario  può  su- 
bito richiedere  la  somma  di  danaro  ;  ma  V  erede  sino  alla  contesta- 
zione della  lite  ha  la  facoltà  di  liberarsi  dall'obbligazione  di  dare  la 
somma  prestando  la  penus  e  ciò  perchè  questa  non  ha  altro  scopo 
nel  legato  in  questione  che  quello  di  procacciare  la  liberazione  al- 
l'erede, se  viene  prestata  prima  della  contestazione  della  lite.  Se  in- 
vece fu   posto    un    termine   per   la  dazione   della  penus,  si    ha    pur 

!)  Su  di  essi  confi*,  da  ultimo  Pergament,  Conventionalstrafe  und  Interesse, 
pag.  5  sgg.  e  Siber,  Inter pellatio  und  Mora  in  Zeitschrift  der  Savigny  Stiftung, 
voi.  XXIX  (190S),  pag.  SOsegg.;  Ferrini,  Legati,  pag.  481  non  ne  dà  che  un  cenno 
assai  breve  e  poco  esatto. 
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sempre  un  solo  legato  di  cento,  ma  tale  legato  diverrà  condizionale, 
cioè  i  cento  saranno  legati  sotto  la  condizione  :  se  l'erede  non  vorrà 
prima  del  termine  dare  la  penus.  Da  ciò  deduce  Giuliano  che,  se  la 
legataria  muore  prima  del  termine,  nulla  trasmette  agli  eredi;  non 
la  penus,  perchè  non  era  legata,  e  neppure  i  cento,  perchè  la  condi- 
zione che  la  penus  non  fosse  data  nel  termine  non  si  avverò  prima 
della  sua  morte. 

§  3.  Dig.  33,  9,  1.  Ulpianus  libro  vigesimo  quarto  ad  Sabinum 
«Uxori  suae  in  annos  singulos  penoris  aliquid  heres  dare  iussus 
est,  si  non  dedisset,  nummos  dare  damnatus  est:  auaeritur  an  penus 
legata  peti  possit  an  vero  solummodo  sit  in  praestatione  et,  si  non 
praestetur,  tunc  quantitis  petatur.  Et  si  quidem  semel  penus  sit  le- 
gata, non  per  singulos  annos,  certo  iure  utimur,  ut  et  Marcellus 
libro  trigesimo  nono  digestorum  apud  Iulianum  notat,  in  praesta- 
tione esse  dumtaxat  penum,  quantitatem  vero  et  peti  posse.  Habebit 
igitur  heres  oblationem  tamdiu,  quamdiu  lis  cum  eo  de  pecunia  con- 
testetur,  nisi  forte  aliud  tempus  vel  mente  vel  verbis  testatur  prae- 
stituit.  Quod,  si  in  annos  singulos  penus  legata  sit,  per  singulos  annos 
penus  adhuc  poterit  praestari,  si  minus,  summae  per  singulos  annos 
petentur.  Quid  ergo,  si  una  summa  legata  sit  et  primo  penus  non  sit 
praestita?  Utrum  tota  summa  debeatur  quasi  toto  penoris  legato 
transfuso,  an  vero  quantitas  primi  anni  aestimationis  sola  sit  trans- 
lata, dubitari  potest.  Puto  tamen  sic  voluntatem  sequendam  testa- 
toris,  ut  sola  summa  ilico,  postquam  cessaverit  heres  dare  penum 
uxori,  praestetur,  heredis  indevotione  coercenda  ». 

Che  questo  testo  sia  stato  largamente  interpolato  è  fuori  di  dub- 
bio :  alle  interpolazioni  già  rilevate  dal  Fabro  e  dal  Lenel  *),  può  con 
tutta  certezza  aggiungersi  quella  della  frase  :  «  quasi  toto  penoris 
legato  transufo,  an  vero  quantitas  primi  anni  aestimationis  sola  sit 
translata  »  nella  quale  frase  appare  una  teoria  diversa  da  quella  se- 
guita in  questo  stesso  testo  da  Ulpiano,  in  conformità  di  Giuliano  e 
di  Marcello,  e  che  era  invece,  come  vedremo,  sostenuta  da  Paolo  Ciò 
non  ostante  è  certo  che,  se  si  prescinde  dalla  questione  principale 
trattata  nel  testo,  questione  che  ha  per  noi  scarsa  importanza  e  sulla 
quale  per  brevità  non  ci  intratterremo,  qui  ci  è  stata  conservata  ab- 

*)  Pergament,  op.  cit.  pag.  5. 
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bastanza  esattamente  un'altra  testimonianza  dell'opinione  giulianea. 
Ulpiano  ricercava  a  che  cosa  fosse  tenuto  Y  erede  nel  caso  che  la 
penus  non  fosse  stata  labciata  per  una  sola  volta;  ma  in  singulos 
annos.  Il  caso  non  era  tanto  semplice,  perchè  alle  difficoltà,  che  almeno 
aveva  fatto  sorgere  in  antico  il  legato  annuo,  venivano  ad  aggiun- 
gersi da  una  parte  quelle  generali  che  presentava  per  sé  questo  tipo 
di  legato  penale,  dall'altra  quella  speciale  relativa  all'unicità  o  alla 
pluralità  del  legato  della  somma.  Ulpiano  per  risolvere  l'elegante 
questione  comincia  dal  ricercare  quale  sia  il  contenuto  del  legato  e 
prende  naturalmente  le  mosse  dal  caso  più  semplice,  che  è  appuntj 
quello  che  a  noi  interessa  direttamente,  perchè  è  il  caso  stesso  trat- 
tato da  Giuliano,  dal  caso  cioè  che  la  penus  non  sia  legata  annual- 
mente, ma  una  sola  volta.  Rispetto  a  questo  caso  Ulpiano  non  ha 
dubbi  (certo  iure  utimur)  :  la  penus  è  soltanto  in  praes,tatione  e  l'e- 
rede avrà  la  facoltà,  sino  a  che  non  si  contesti  con  lui  la  lite  per  la 
somma,  di  offrire  la  penus  alla  legatari»  ed  aggiunge  che  tale  era 
anche  l'opinione  di  Marcello  È  evidente  che  quanto  qui  dice  Ulpiano 
concorda  esattamente  con  quanto  diceva  Giuliano  nel  testo  prece- 
dente, cioè  che  il  legato  è  unico  ed  ha  per  contenuto  la  somma  di 
danaro. 

§  4.  Ma  Paolo  la  pensa  diversamente. 

Dig.  36,  2,  24  Paulus  libro  sexto  ad  legem  Iuliam  et  Papiam  : 
«  Si  penum  heres  dare  damnatus  sit  vel  fundum  et,  si  non  dedisset, 
decem.  ego  accepi  et  penum  legatum  et  translatum  esse  in  decem,  si 
noluerit  heres  penum  dare  et  tunc  pecuniam  deberi,  cum  interpellatus 
fundum  non  dedisset.  et.  si  interea  decesserit  legatarius,  tunc  heredi 
eius  nonnisi  fundum  deberi.  Namque  cum  dictum  est  "  at  Publicius 
fundum  dato"  perfectum  est  legatum  et  cum  dicit  :  "si  non  dederit, 
centum  dato  "  sub  condicione  fundi  legatum  ademptum  videri  eo 
casu.  quo  centum  deberi  coeperint.  Quorum,  quia  condicio  vivo  lega- 
tario non  extiterit,  forte  quia  interpellatus  heres  non  sit,  evenit  ut 
ademptio  nihil  egerit  fundique  legatum  duraverit». 

E  certo  che  questo  testo  non  è  stato  scritto  proprio  così  da  Paolo: 
basterà  notare  lo  scambio  che  v' è  in  principio  tra  penus  e  fundus  ij; 

')  La  menzione  del  fondo  è  stata  evidentemente  aggiunta  dei  compilatori,  i 
quali  hanno  con  ciò  voluto  mettere  in  rilievo  che  non  si  trattava  di  una  decisione 
propria  del  legato  della  penus:  non  è  poi  il  caso  di  pensare,  come  ritiene  Siber, 
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nella  parte  finale  poi  Don  si  parla  più  di  penus  e  le  frasi  «  cuna  di- 
ctum  est...»  «et  cuna  dicit...  sub  condicione  fundi  legatimi  adem- 
ptum  videri  eo  caso  quo  centum  deberi  coeperint  »  rivelano  in  modo 
manifesto  la  mano  dei  compilatori1)  In  ogui  modo,  per  quanto  al- 
terato, questo  fr   ci  presenta  un'opinione  assai  interessante. 

Paolo  qui  torna  ad  esaminare  questo  tipo  di  legato  e  ammette, 
contrariamente  a  quanto  ritenevano  Giuliano,  Marcello  e  Ulpiano,  che 
anche  la  penus  sia  legata  e  che  quindi  i  legati  siano  due.  Però  l'erede 
non  dovrà  che  o  la  penus  o  la  somma,  perchè,  se  l'erede  non  darà  la 
penus,  questo  legato  s'intenderà  translato  nell'altro.  Il  testo  spiega 
abbastanza  compiutamente  come  avvenga  l'estinzione  dell'uno  e  del- 
l'altro legato.  Il  secondo  legato  è  condizionale  e  la  condizione  è  ap- 
punto che  l'erede  non  dia  il  fondo:  quindi,  se  tale  condizione  manca, 
il  secondo  legato  è  estinto,  perchè  non  si  è  verificata  la  condizione. 
Il  primo  legato,  dice  il  testo,  è  perfetto;  ma  nell'erezione  del  secondo 
legato  deve  vedersi  una  tacita  ademptio  condizionale  del  primo;  e 
questa  ademptio.  qualora  si  verifichi  la  condizione  cui  essa  è  sotto- 
posta, dovrebbe  produrre  l'estinzione  di  tale  legato 

Questa  teoria  applica  Paolo  al  caso,  già  trattato  da  Giuliano,  che 
il  legatario  premuoia  al  verificarsi  della  condizione  apposta  al  legato 
della  somma  di  danaro,  e,  mentre  Giuliano  diceva  che  il  legatario 
nulla  avrebbe  trasmesso  ai  propri  eredi,  qui  Paolo  ritiene  invece  che 
sarà  loro  dovuto  il  fondo.  Vedremo  in  seguito  se  ciò  possa  conciliarsi 
con  l'esistenza  di  questa  tacita  ademptio. 

§  5.  L'opinione  di  Paolo,  in  antitesi  a  quella  giulianea,  appare 
nuovamente  in  questo  testo  : 

35,  2.  1.8  Paulus  libro  singulari  ad  legem  Falcidiam  :  «  Item 
si  ita  legatum  sit :  l  heres  meus  Seio  penum  dato;  si  non  dederit  de- 
cem  dato;  quidam  putant  omnimodo  in  legato  decem  esse,  penum 
autem  mortis  causa  capi  nec  in  Falcidiam  imputare  id  heredem  posse. 
Ego  autem  didici  :  Si  in  continenti  heres  penum  solverit,  videri  hoc 
legatum  esse  et  in  legem  Falcidiam  imputari  posse:  et  quod  dixi: 
"  in  continenti  "  ita  accipiendum  cum  aliquo  spatio.  Quod  si  iam  mora 

Zeit.  cit.  pag.  94,  n.  1,  che  il  legato  della  penus  non  potesse  essere  trasferito  in 
uno  di  danaro,  perchè  ciò  è  espressamente  ammesso  da  Paolo  Dig.  35,  2,  1,  8. 

J)  Siber,  Zeit.  cit.  pag.  93,  95  ritiene  interpolata  la  menzione  dell'  interpellati© 
in  questo  testo 
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facta  solverit  heres  penum,  tunc  nec  legatum  eum  accepisse  nec  in 
Falcidiam  imputari  posse:  iam  enim  transfusum  legatum  esse  et  de- 
cem  deberi  ». 

Anche  questo  fr.  presenta  notevoli  difficoltà.  Dando  alla  frase 
«  imputare  in  Falcidiam  »  il  significato,  (che  a  rigore  non  avrebbe,  ma 
che  qui  ha  necessariamente,  come  risulta  in  modo  non  dubbio  dal 
contesto)  di  «  valutare  il  legato  agli  effetti  della  Falcidia  »  *),  tale  fr.  ci 
insegna  che  alcuni  giureconsulti  ritenevano  che  il  doppio  legato  «  he- 
res penum  dato  ect  »  dovesse  considerarsi  e  valutarsi  come  un  unico 
legato  avente  sempre  per  contenuto  la  somma  di  danaro,  anche  se 
l'erede  avesse  soddisfatto  il  legatario  con  la  prestazione  della  penus. 
Paolo  invece  faceva  una  distinzione  :  se  l'erede  dava  la  penus  prima 
della  mora,  riteneva  che  oggetto  del  legato  fosse  appunto  la  penus 
e  che  quindi  il  legato  stesso  agli  effetti  della  Falcidia  dovesse  com- 
putarsi secondo  il  valore  della  penus  Se  invece  l'erede  fosse  incorso 
nella  mora,  contenuto  del  legato  erano  i  dieci  e  per  tale  somma 
doveva  computarsi,  anche  se  l'erede  avesse  effettivamente  dato  al  le- 
gatario la  penus,  perchè  tale  dazione  non  poteva  impedire  che  con- 
tenuto del  legato  fossero  pur  sempre  i  dieci  e  che  appunto  questi 
fossero  dovuti  dall'  erede,  essendosi  il  legato  della  penus  dopo  la 
mora,  trasfuso  in  quello  dei  dieci. 

A  mio  avviso,  non  può  menomamente  dubitarsi  che  anche  questo 
testo  sia  stato  largamente  interpolato.  La  frase  «  imputare  in  Fal- 
cidiam »  (nota  giustamente  il  Gotofredo)  viene  qui  adoperata  in  senso 
contrario  a  quello  che  ha  almeno  normalmente,  perchè  essa,  in  ge- 
nerale si  adopra  in  relazione  agli  acquisti  che  l'erede  fa  «  iure  here- 
ditario  »  e  che  diminuiscono  la  sua  Falcidia,  mentre  invece  qui  ha 
il  significato  di  valutare  i  legati  agli  effetti  della  Falcidia.  Né  questa  è 
la  sola  irregolarità  che  questo  testo  presenta.  L'  «  Item  »,  con  cui  esso 
comincia,  malamente  lo  riconnette  al  §  precedente  ;  le  frasi  «  imputare 
posse»  o  «non  posse»  talora  sono  illogiche,  presupponendo  che  l'e- 
rede voglia  fare  o  non  fare,  ciò  che  invece  in  realtà  non  farebbe  o 
farebbe,  perchè  verrebbe  a  risentirne  un  danno  o  un  vantaggio;  no- 
tevoli infine  sono  le  espressioni  :  «  nec  legatum  eum  accepisse  »  «  iam 
enim  transfusum  legatum  »,  nella  prima  delle  quali  il  pronome  eum, 

1)  Anche  Siber,  1.  e,  rileva  ciò. 
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grammaticalmeDte  dovrebbe  riferirsi  ad  heres  e  nella  seconda  ritorna 
la  stessa  espressione  dei  compilatori:  «  transfusum  legatum  »,  che  già 
incontrammo  nella  legge  33,  9,  1. 

Con  tutta  probabilità  questo  strano  uso  del  verbo  '  imputare1  si 
spiega  tenendo  presente  che  il  testo  trattava  in  origine  la  questione 
se  il  lucro,  che  risentiva  l'erede  pagando  la  penus  invece  della  somma 
di  danaro,  somma  che  era  certamente  superiore  al  valore  della  penus, 
dovesse  o  no  essere  da  lui  imputato  nella  quarta.  Per  risolvere  tale 
questione  occorreva  vedere  se  tale  lucro  poteva  dirsi  acquisito  al- 
l'erede iure  hereditario  o  non  piuttosto  per  fatto  pròprio1).  Ammet- 
tendo che  la  penus  fosse  validamente  legata,  è  facile  intendere  che 
tale  lucro  non  poteva  profittare  all'erede,  perchè  egli,  dandola,  non 
faceva  che  estinguere  una  sua  obbligazione,  mentre  invece,  con  la 
contraria  teoria  di  Giuliano,  doveva  venirsi  alla  conclusione  opposta, 
perchè,  non  essendo  la  penus  validamente  legata,  l'erede  non  era  te- 
nuto a  darla,  e,  se  la  dava,  tale  dazione  non  poteva  considerarsi  che 
come  un  atto  volontario  da  parte  sua.  Agli  effetti  della  Falcidia  per- 
tanto tale  legato  si  doveva  valutare  come  avente  per  obbietto  solo 
la  somma,  e  il  vantaggio,  che  risentiva  l'erede,  se  avesse  dato  la 
penus,  non  doveva  imputarsi  nella  Falcidia,  perchè  a  lui  derivava, 
dall'aver  volontariamente  estinto  un  onere  maggiore  con  una  volon- 
taria prestazione  minore.  Naturalmente  questa  questione  si  riconnet- 
teva anche  all'altra  relativa  alla  valutazione  del  legato  agli  affetti 
della  Falcidia  e  i  compilatori,  forse  ritenendo  superflua  la-  discussione 
che  faceva  Paolo,  hanno  accorciato  il  testo,  malamente  adoprando  la 
frase  «  imputare  in  Falcidia  «  che  era  nel  testo  originale. 

Ma,  checché  si  pensi  su  tutto  ciò  e  sulla  questione  relativa  alla 
Falcidia,  ciò  che  a  noi  importa  rilevare  è  che  le  due  opinioni  che 
in  questo  testo,  appaiono,  concordano  esattamente  con  quella  di  Giu- 
liano, Marcello  e  Ulpiano  da  una  parte  e  di  Paolo  dall'altra.  L'unicità 
del  legato,  l'aver  esso  per  contenuto  soltanto  la  penus  è  quanto  in- 
segna Giuliano  in  Dig  36,  2,  19  e  quanto  ripete  poi  Ulp  Dig.  33,  9,  1 
per  modo  che  i  quidam  di  cui  si  fa  parola  nel  testo  sono  indubbia- 
mente costoro.  La  duplicità  del  legato,  la  possibilità  che  l'erede  sia 
tenuto  a  dare  la  penus  o  la  somma,  l'essere  la  mora  ciò  che  deciderà 

a)  Confr.  Ferrjni,  Legati,  pag.  48S. 
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se  è  dovuta  l'uria  o  l'altra,  perchè  verificandosi  essa  il  primo  legato 
sarà  translato  nel  secondo,  è  quanto  lo  stesso  Paolo  in  modo  più  chiaro 
ed  esauriente  insegna  in  Dig.  36,  2,  24.  Può  dunque  ritenersi  che  da 
questo  punto  di  vista  il  testo  in  esame  non  abbia  subito  alterazioni 
sostanziali  di  grave  momento. 

§  6.  Riassumendo  quanto  risulta  dai  fr.,  che  siamo  venuti  esa- 
minando, abbiamo  innanzi  tutto  che,  se  si  prescinde  dalle  questioni 
particolari  che  vi  sono  trattate,  essi  appaiono  tutti  concordi  in  questo 
che,  pur  avendosi  in  realtà  di  due  legati:  «  heres  meus  penum  dato  -  si 
non  dederit,  centum  dato  »,  l'erede  è  sempre  tenuto  a  una  sola  presta- 
zione: il  cumulo  tra  la  penus  e  la  somma  è  costantemente  escluso. 
Ma  le  due  opinioni  di  Giuliano  e  di  Paolo,  pur  concordando  su  questo 
punto  fondamentale,  presentano  sostanziali  differenze  teoriche  e  pra- 
tiche. Per  Giuliano  il  legato  della  penus  non  è  in  obligatione  e  non 
costituisce  una  prestazione  che  può  essere  richiesta  giudiziariamente 
all'erede.  Per  Paolo  invece  il  legato  della  penus  è  pienamente  valido 
dal  punto  di  vista  giuridico,  tanto  che  l'erede  può  persino  essere 
costituito  in  mora,  se  non  vuole  darlo;  Giuliano  riporta  questo  tipo 
di  legato,  se  non  c'è  termine  per  la  dazione  della  penus,  all'obbli- 
gazione facoltativa  *).  se  c'è  termine,  alla  obbligazione  condizionale; 
Paolo  invece  nell'uno  e  nell'altro  caso  lo  riporta  alla  «  translatio  sub 
conditione  ». 

Questa  differente  costruzione  giuridica  conduce  a  notevoli  diffe- 
renze pratiche  : 

a)  Giuliano  ammette  che,  se  non  e'  è  termine,  il  legatario  può 
subito  chiedere  la  somma,  ma  l'erede  avrà  diritto  di  liberarsi  da  tale 
obbligazione  prestando  la  penus  sino  a  che  non  sia  contestata  la  lite 
(Dig.  36,  2,  IP).  Paolo  invece  sembra  non  ammettere  che  il  legatario 
possa  chiedere  la  somma  prima  che  l'erede  sia  stato  costituito  in 
mora  mercè  interpellatio  e,  questa  avvenuta,  contenuto  del  legato  è 
irrevocabilmente  solo  la  somma,  tanto  che  l'erede  non  può  più  libe- 
rarsi dando  la  penus  (Dig.  36,  2,  24). 

b)  Se  l'erede  dà  la  penus,  tale  acquisto  costituisce  per  il  lega- 
tario, secondo  Giuliano,  solo  una  capio  mortis  causa;  per  Paolo  invece 
tale  acquisto  avviene  iure  legati  (Dig.  35,  2, 1,  8). 

l)  Tale  è  anche  giustamente  l'opinione  del  Ferrini,  Pand.  §  416,  mentre  in 
Generale  gli  scrittoio  qui  parlano  di  obbligazione  alternativa. 
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c)  Se  non  e'  è  termine,  secondo  Giuliano,  il  legato  è  puro  e 
diretto  alla  somma  di  danaro,  salva  all'erede  la  facoltà  di  liberarsi 
dando  la  penus;  esso  perciò  è  trasmissibile,  purché  il  legatario  muoia 
dopo  l'apertura  delle  tavole  testamentarie  (Ulp.  XXIV,  31).  Se  fu 
prescritto  un  termine  alla  dazione  della  penus,  la  morte  del  legatario, 
avvenuta  prima  che  esso  sia  trascorso,  avrà  per  effetto  che  egli  nulla 
trasmetterà  agli  eredi  (Dig.  36,  2,  19).  Secondo  Paolo  invece  il  se- 
condo legato  sarebbe  sempre  condizionale,  ma  se  il  legatario  muore 
prima  della  mora,  trasmetterà  agli  eredi  il  solo  legato  della  penus, 
se  muore  dopo,  solo  quella  somma  (Dig.  36,  2,  24). 

d)  Agli  effetti  della  Falcidia,  secondo  Giuliano,  non  viene  in 
considerazione  che  il  legato  della  somma;  secondo  Paolo,  rincorrere 
dell'erede  nella  mora  determinerà,  se  debba  valutarsi  quello  della  pe- 
nus o  della  somma  (Dig.  35,  2,  1  §  8). 

§  7.  Ora,  se  ben  si  osserva,  il  punto  fondamentale  in  cui  diver- 
gono l'opinione  di  Giuliano  e  di  Paolo  e  a  cui  si  riportano,  come  con- 
seguenza, le  diverse  soluzioni  date  sulle  singole  questioni,  è  quello 
relativo  alla  validità  o  meno  del  primo  legato,  validità  negata  da 
Giuliano  ed  ammessa  invece  da  Paolo.  E  d'  altra  parte  tutte  le  dif- 
coltà,  che  presenta  questo  tipo  di  legato,  dipendono  dal  fatto  che, 
pur  avendosi  due  legati,  1"  erede  non  è  tenuto  che  ad  una  sola 
prestazione:  se  fosse  possibile  concepire  questo  rapporto  come  un 
rapporto  cumulativo  nel  senso  che,  se  l'erede  non  dà  la  penus,  sarà 
obbligato  al  pagamento  tanto  della  penus  quanto  della  somma,  non 
sarebbe  sorta  nessuna  difficoltà,  perchè  si  sarebbero  avuti  due  legati, 
l'uno  puro  e  l'altro  condizionale,  e  il  verificarsi  o  il  mancare  della 
condizione  avrebbe  avuto  per  conseguenza  che  l'erede  sarebbe  stato 
tenuto  al  pagamento  dei  due  legati  o  di  quello  della  penus  soltanto. 
Ammettendo  invece,  come  appare  dai  nostri  testi,  che  l'erede  debba 
la  penus,  ma  se  non  la  dà,  sarà  tenuto,  invece  di  essa,  al  pagamento 
della  somma,  sorge  la  difficoltà  di  spiegare  come  il  primo  legato  vada 
estinto,  difficoltà  che  in  diritto  classico  non  doveva  essere  tanto  lieve, 
perchè  quel  legato  era  formalmente  valido  e  la  disposizione,  anche 
presa  nel  suo  complesso,  sembrava  non  contenere  di  esso  nessuna 
causa  formale  di  estinzione.  Delle  cause  di  estinzione  di  questo  legato 
secondo  l'una  e  l'altra  teoria  dobbiamo  fare  un  accurato  esame,  perchè 
se  ne  possono  trarre  conclusioni  importanti. 
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§  8.  Cominciamo  dall'opinione  di  Giuliano.  Non  può,  a  nostro 
avviso,  menomamente  dubitarsi  che  questo  giureconsulto  negasse  che 
la  penus  fosse  in  obligatione,  perchè  riteneva  che  venisse  ad  essere 
rimesso  all'arbitrio  dell'erede  il  darla  o  non  darla  *).  Ciò  risulta  con 
tutta  certezza  dal  fatto  che  Giuliano,  in  mancanza  di  un  termine 
prefisso  dal  testatore,  considerava  il  dare  la  penus  come  una  facoltà 
rilasciata  ali"  erede,  della  quale  questi  poteva  far  uso  solo  se  lo  cre- 
desse opportuno,  senza  che  a  ciò  potesse  essere  astretto  2).  Eviden- 
temente Giuliano  per  giungere  a  questo  risultato  si  fondava  sopra 
un'assai  logica  e  naturale  interpretazione  della  condicio:  si  non  de- 
derit  apposta  al  secondo  legato.  Questa  è  una  condizione  potestativa, 
e  nelle  condizioni  potestative,  per  dirla  con  le  stesse  parole  del  no- 
stro Ferrini 3),  il  testatore  ha  principalmente  di  mira  l'atto  di  vo- 
lontà dell'onerato  che  si  piega  al  comando  di  lui;  perciò  Giuliano  in- 
terpretava la  condicio  si  non  dederit  nel  senso  «se  l'erede  non  vorrà 
dare  la  penus  >\  Da  ciò  egli  deduceva  l'invalidità  del  primo  legato, 
perchè,  avendo  il  testatore  espressamente  preveduto  il  caso  che  l'e- 
rede non  avesse  voluto  dare  la  penus,  e  avendo  stabilito  che,  ciò 
verificandosi,  egli  non  dovesse  essere  costretto  a  prestarla,  ma  do- 
vesse invece  essere  tenuto  a  dare  una  cosa  diversa,  il  relativo  legato, 
per  quanto  formalmente  perfetto,  era  di  per  sé  invalido,  perchè  il 
testatore  aveva  rimesso  all'arbitrio  dell'erede  il  darlo  o  non  darlo  4). 

E  sulla  stessa  interpretazione  della  condicio  si  non  dederit,  credo, 

1)  Sui  limiti  di  applicazione  di  tale  principio,  e  sulle  varie  questioni  Ferrini, 
Legati,  pag.  164.  Lo  stesso  principio  vige  per  la  stipulatio,  Dig  45,  1,  108,  1  ed  è 
quindi  naturale  che  anche  nella  stipulatio  poenae  si  presenti  la  stessa  teoria  (arg. 
Dig.  44.  7,  44,  6,  Windscheid,  Pand.  §  285,  n.  16),  la  quale  evidentemente  in  tanto 
può  trovare  applicazione,  in  quanto  si  tratti  di  una  disposizione  penale  accessoria. 
Pertanto  l'opinione  di  Giui.iamo  differisce  sostanzialmente  da  quella  addotta  da 
Teofilo  per  giustificare  la  nullità  dei  lasciti  p.  n.  (pagg.  53.  54).  E  infatti  Giu- 
liano non  dubita  in  verun  modo  della  piena  validità  dei  legati  sotto  condizione 
potestativa  dell'erede  (Dig.  36,  2,  19  §  1) 

3)  Dig.  36,  2,  19:  «penoris  autem  causa  eo  tantum  pertinet,  ut  ante  litem  con- 
testatalo tradita  perni  heres  liberetur  »;  33.  9,  1  :  « . . .  in  praestatione  esse  dum 
taxat  penum.  quantitatem  vero  et  peti  posse.   Habebit  igitur  heres  oblationem 
tamdiu  quamdiu  lis  cum  eo  de  pecunia  contestetur... 

3)  Legati,  pag.  361. 

*)  Può  pensarsi  che  Giuliano  giungesse  a  tale  risultato  considerando  il  primo 
legato  come  sottoposto  alla  condizione  contraria  (si  dederit)  a  quella  apposta  al 
secondo  (si  non  dederit)  (arg.  Dig.  30,  68  §  2)  la  quale  condizione,  'si  dederit', 
come  diciamo  nel  testo,  veniva  ad  essere  intesa  nel  senso:  'si  voluerit  dare'. 
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si  fondi  anche  l'acuta  ed  ingegnosa  distinzione  che  appare  in  Dig. 
36,  2,  19  pr.  e  §  1,  tra  il  caso  in  cui  il  legato  della  penus  sia  sottoposto 
a  termine  e  quello  in  cui  il  termine  manca  È  appunto  perchè  Giu- 
liano interpreta  tale  condizione  nel  senso  :  se  l'erede  non  vorrà  dare 
la  penus,  che  nel  secondo  caso  egli  può  giungere  alla  conclusione  che 
si  ha  un  solo  legato  puro  di  cento,  con  facoltà  da  parte  dell'erede  di 
liberarsi  dando  la  penus  prima  della  contestazione  della  lite.  Invero, 
muovendo  da  tale  interpretazione,  l'incertezza  se  l'erede  darà  o  no 
la  penus,  non  rende  condizionale  il  legato  della  somma,  perchè  la 
facultas  lasciata  al  debitore  di  liberarsi  dall'obbligazione  con  una 
diversa  prestazione,  non  sospende  il  diritto  del  creditore  a  chiedere 
ciò  che  è  in  obligatione.  Dunque  il  legato  dei  cento  è  puro,  e  in  tal 
modo  Giuliano  supera  elegantemente  la  difficoltà  che  avrebbe  presen- 
tato il- determinare  quando  la  condicio  si  non  dederit  poteva  dirsi 
mancata  ed  evita  così  anche  le  conseguenze  rigorose  della  cessio  diei 
nei  legati  condizionali.  Invece,  se  è  posto  dal  testatore  un  termine  per 
la  dazione  della  penus,  il  senso  della  disposizione  è  diverso  e  diversa 
è  anche  la  sua  natura  giuridica.  In  tal  caso  l'erede  è  tenuto  al  paga- 
mento della  somma,  solo  se  entro  il  termine  prefisso  dal  testatore  egli 
non  vuole  dare  la  penus;  quindi,  finché  il  termine  nou  è  trascorso, 
non  solo  il  legatario  non  può  chiedere  la  somma,  ma  è  anche  incerto 
se  questa  sarà  a  lui  dovuta,  perchè  il  legatario  potrebbe  dare  la  penus: 
tale  incertezza  rende  necessariamente  condizionale  il  legato. 

Concludendo  :  a  nostro  avviso,  è  certo  che,  secondo  la  teoria  giu- 
lianea  l' invalidità  del  legato  della  penus  dipende  dal  fatto  che  nella 
disposizione  in  esame  tale  legato  verrebbe  ad  essere  rimesso  all'ar- 
bitrio dell'erede. 

§  9.  Apparentemente  più  semplice,  ma  in  realtà  è  invece  assai 
più  arduo  spiegare  l'estinzione  del  legato  secondo  la  teoria  di  Paolo. 
Stando  a  quanto  risulta  espressamente  dalla  1.  24  Dig.  quando  dies 
leg.  cedat,  36,  2,  tale  estinzione  avverrebbe  per  effetto  di  una  tacita 
ademptio  condizionale  :  «.  Namque  »  dice  questa  legge  «  cum  dictum 
est  :  '  at  Publicius  fundum  dato,  '  perfectum  e^t  legatum  et  cum  dicit, 
'  si  non  dederit,  centum  dato,  '  sub  condicione  funài  legatum  aàemp- 
tum  viàeri  eo  casu,  quo  centum  àeberi  coeperint  ». 

Ma,  se  Paolo  ammetteva  realmente  l'esistenza  di  questa  tacita 
ademptio,  doveva  di  necessità  ritenere  anche  che  il  legato  tacitamente 
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adempto  o  restasse  estinto  ope  exceptionis  *),  o  venisse  ad  essere  sot- 
toposto alla  condizione  contraria  a  quella  delFademptio  2)  e  che  quindi 
il  legato  stesso  non  sarebbe  stato  dovuto,  sol  perchè  non  si  sarebbe 
verificata  la  condizione  cui  esso  era  subordinato.  Però  ambedue  queste 
ipotesi  sono  inconciliabili  con  quanto  risulta  dai  nostri  testi  Nel  se- 
condo dei  fr.  di  Paolo  il  legato  appare  evidentemente  estinto  ipso  iure 
(Dig  35,  2,  1  §  8  ..  quod  si  iam  mora  facta  solverit  heres  penum,  tunc 
nec  legatum  eum  accepisse  nec  in  Falcidiam  imputari  posse:  iam 
enim  transfusum  legatum  esse  et  decem  deberi.  Idemque  erit  et  si 
ab  initio  ita  legatum  datum  sit:  'si  penum  non  dederit,  decem  dato', 
quia  hic  penus  non  est  legata...).  Dall'altro  fr.  (Dig.  36,  2,  24)  risulta 
poi  con  tutta  certezza  che  Paolo  considerava  il  legato  stesso  come  puro. 
Infatti,  tale  legato  non  solo  è  detto  perfetto  (perfectum  est  legatum), 
ma,  nel  caso  preveduto  in  questo  fr.,  sarebbe  stato  necessariamente 
intrasmissibile3)  agli  eredi  del  legatario,  perchè  questi  sarebbe  morto 
ante  diem  legati  cedentem.  Si  consideri  che  la  condizione,  cui  è  sot- 
toposto il  secondo  legato  e  che  in  sé  conterrebbe  questa  tacita  ademptio, 
è  la  seguente:  «  si  heres  penum  [vel  fundum]  non  dederit  »;  essa  è 
imposta  air  erede  e  perciò  non  può  dirsi  verificata  o  mancata  se  non 
in  seguito  a  un  atto  o  ad  un'omissione  da  parte  di  costui:  e  tale  non 
è  certo  la  morte  del  legatario.  Né  gioverebbe  far  ricorso  alla  strana 
costruzione  giuridica,  di  cui  sembra  trovarsi  qualche  traccia  nella 
parte  finale  del  testo,  di  considerare  cioè  l'ademptio  come  sottoposta 
alla  condizione:  «se  il  legatario  interpellerà  l'erede»,  perchè,  a  pre- 
scindere da  ogni  altra  considerazione,  è  fuori  di  dubbio  che  la  men- 
zione della  interpellatio  è  stata  qui  aggiunta  dai  compilatori  *)• 

In    breve    questa    tacita   ademptio   è  ben   lungi   dal   dare    una 

*)  Tale  è  in  diritto  classico  indubbiamente  l'effetto  della  ademptio  tacita; 
l'estinzione  ipso  iure  avviene  solo  se  il  legato  sia  stato  revocato  valendosi  di  una 
formula  inversa  a  quella  usata  perla  sua  erezione.  Ferrini,  Legati,  pagg.  562-563. 

2)  Ciò  per  il  uoto  principio  che  il  legato  puro,  adempto  sub  condicione,  si 
reputa  sottoposto  alia  condizione  contraria  a  quella  dell' ademptio  Dig.  34,  4; 
10  pr.;  14;  36,  2,  6  pr.;  35,  1,  107;  30,  68  §  2;  40,  7,  13  §  ó. 

3)  Anche  Siber,  Zeitschrift  cit.  pag.  94,  n.  1  rileva  che  il  legato  del  fondo 
dovrebbe  essere  intrasmissibile;  egli  però  crede  che  tale  di. (i colta  fosse  da  Paolo  su- 
perata, ritenendo  che  l'ademptio  fosse  sottoposta  alla  condizione:  si  centum  deberi 
coeperint  (confr.  Dig.  36,  2,  24),  il  che  per  vero  mi  pare  tutt'altro  che  probabile 

*)  Ciò  risulta  più  da  ragioni  formali,  che  non  da  quelle  addotte  da  Siber, 
Zeits.  cit.  pag.  93,  95. 
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spiegazione  soddisfacente  di  quanto  risulta  dai  nostri  testi  e,  se  si 
tiene  conto  che  il  fr.  24  presenta  tracce  non  dubbie  dalla  mano  dei 
compilatori  specialmente  su  questo  punto,  è  lecito  pensare  che  ci  tro- 
viamo innanzi  a  una  teoria  malamente  adattata  dai  bizantini  a  que- 
stioni che  Paolo  decideva  in  base  ad  altri  principi.  Ma  quali  erano  essi? 

§10.  Come  è  noto,  la  stessa  questione  dell1  unicità  o  duplicità 
dell'obbligazione,  trattata  rispetto  al  doppio  legato  della  penus,  è  da 
Paolo  discussa  e  risoluta  anche  in  relazione  alla  stipulatio  poenae 
in  un  disputati^simo  fr.  : 

Dig.  44,  7,  44,  §  6:  «Paulus  libro  septuagesimc  quarto  ad  edi- 
ctum  praetoris.  Sed  si  navem  fieri  stipulatus  sum  et,  si  non  feceris, 
centum,  videndum,  utrum  duae  stipulationes  sint,  pura  et  condi- 
cionalis,  et  existens  sequentis  condicio  non  tollat  priorem?  an  vero 
transferat  in  se  et  quasi  novatio  prioris  fìat?  Quod  magis  verum  est  ». 

Questo  testo  di  Paolo  presenta  troppi  punti  di  contatto  con  gli 
altri  suoi  testi  sul  legato,  perchè  se  ne  possa  trascurare  F  esame 
trattando  di  questi  ultimi:  come  rispetto  al  legato,  cosi  qui,  Paolo 
ritiene  che  si  abbiano  due  valide  obbligazioni  e,  come  egli  riporta  il 
doppio  legato  alla  translatio,  così  qui  ritiene  che  il  contenuto  della 
prima  stipulatio  venga  ad  essere  trasferito  nella  seconda:  la  costru 
zione  giuridica  dell1  uno  e  dell'altro  caso  è  identica;  d'altra  parte 
tanto  nell'uno  quanto  nell'altro  ciò  che  fa  difficoltà  è  sempre  la  causa 
di  estinzione  della  precedente  obbligazione,  perchè  Fademptio  tacita 
negli  uni  appare  non  meno  enigmatica  della  quasi  novatio  dell'altro 
e  finalmente  è  sicuro  che  questo  testo1),  al  pari  degli  altri  di  Paolo 
sul  legato,  è  stato  largamente  interpolato.  Evidentemente  tutto  ciò 
non  può  essere  dovuto  a  un  mero  caso  e  convien  quindi  credere  che 
Paolo  professasse  la  medesima  teoria  tanto  rispetto  al  doppio  legato 
che  rispetto  alla  doppia  stipulatio. 

Ora  a  me  sembra  che  non  manchino  prove  per  dimostrare  che 
Paolo  riportava  alla  identica  causa  l'estinzione  della  precedente  obbli- 
gazione tanto  nel  legato  quanto  nella  stipulazione  e  questa  causa  era 
appunto  quella  stessa  che  nella  novatio  classica  estingueva  la  prece- 
dente obbligazione;  il  fatto  cioè  che  Funa  e  F altra  venivano  ad  avere 
lo  stesso  contenuto. 

»)  Conf.  pag.  93,  n.  1. 


LE   DISPOSIZIONI   TESTAMENTARIE   A   TITOLO   DI   PENA  87 

Sembrerà  certo  strano  che  io  sostenga  che  Paolo  nella  famosa 
1.  44  §  6  Dig.  de  oblig.  et  act.  44,  7  parlasse  non  di  quasi  novatio, 
ma  di  vera  e  propria  novazione  e  più  strano  sembrerà  ancora  che 
io  ammetta  che  in  certi  casi  V  effetto  estintivo  della  translatio  sia 
del  tutto  indipendente  dall' ademptio  e  avvenga,  come  nella  nova- 
zione, sol  perchè  è  stato  dedotto  in  un  successivo  legato  per  damna- 
tionem  quanto  già  l'erede  dovrebbe  in  forza  di  un  precedente  legato; 
questo  però,  a  mio  avviso,  è  quanto  risulta  dalle  fonti  e  il  lettore 
vorrà  perdonarmi,  se,  per  giustificare  la  mia  opinione,  io  dovrò 
ora  fare  due  non  brevi  digressioni:  l'una  sulla  novatio,  l'altra  sulla 
translatio  :  la  questione  è  così  interessante  che  merita  indubbiamente 
un  esame  abbastanza  accurato. 

§  11.  Cominciamo  dalla  novatio  Naturalmente  noi  non  possiamo 
qui  discutere  le  varie  e  complicate  questioni  cui  dà  luogo  su  questo 
punto  la  teoria  della  pena  convenzionale:  la  nostra  indagine  resta 
ristretta  a  vedere  se  Paolo  nel  testo  citato  poteva  o  no  riportare  alla 
novazione  la  doppia  stipalatio  della  poena. 

Che  Paolo  nella  1.  44  §  6  Dig.  de  oblig.  et  act.  44,  7  parlasse  di 
vera  e  propria  novazione,  è  da  tempo  concordemente  negato  da  tutti 
gli  scrittori  ;  ed  anzi  non  è  mancato  neppure  chi  affermò  senz'  altro 
che  sarebbe  assurdo  parlare  di  novazione  in  tal  caso,  tanto  che  ora 
T  ipotesi  che  qui  Paolo  riportasse  questa  doppia  stipulazione  alla  no- 
vatio sembra  non  meriti  più  neppure  l'onore  di  essere  discussa  *). 
Ciò  può  forse  essere  giusto,  se  la  questione  si  considera  secondo  i 
principi  dell'1  antico  diritto,  ma  non  è  più  così,  se  ci  riportiamo  al 
tempo  in  cui  scriveva  Paolo.  Invero  può  dirsi  oramai  pacificamente 
riconosciuto  che  la  giurisprudenza,  almeno  al  cadere  dell'epoca  clas- 
sica, aveva  finito  per  ammettere  che  vi  fosse  idem  debitum,  e  quindi 
novazione,  se  il  debitore  prometteva  al  creditore  l'equivalente  pecu- 
niario della  prestazione  dovuta  2).  Potrà  discutersi  entro  quali  limiti 
ciò  sia  da  ammettere;  ma  l'esistenza  di  tale  principio  non  può  essere 
contestata,  perchè  risulta  da  un  complesso  di  indizi,  i  quali  presi  nel 
loro  insieme  rimuovono  ogni  dubbio  in  proposito. 

M  Da  ultimo  confi*.  Pergament,  op.  cit.  e  anche  Perozzi,  Istituzioni,  II, 
pag.  138.  n.  2. 

2)  Salkowski,  Novation,  pagg.  80-81  ;  Girard-Longo,  Manuale  elementare 
di  diritto  romano,  pag.  709. 
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Innanzi  tutto  ne  abbiamo  una  prova  autorevolissima  proprio  in 
quella  che  èlastipulatio  novatoria  per  eccellenza,  vale  a  dire  nella  sti- 
pulalo Aquiliana,  la  quale  nella  forma  ultima  in  cui  è  a  noi  pervenuta 
in  fr.  di  Fiorentino  e  nelle  Istituzioni  di  Giustiniano  appare  di- 
retta appunto  a  una  somma  di  danaro.  Dig.  46,  4,  18,  1.  Ist.  3,  29,  2: 
«  Quidquid  te  mihi  ex  quacumque  causa  dare  facere  oportet,  opor- 
tebit  praesens  in  diemve,  quarumque  rerum  mihi  actio,  quaeque 
adversus  te  petitio  vel  adversus  te  persecutio  est,  erit,  quodve  tu 
meum  haòes,  tenes,possides,  dolove  malo  f ecisti  quo  minus  possideas, 
quanti  quaeque  earum  rerum  res  erit,  tantam  pecuniam  dari  sti- 
pulatus  est  Aulus  Agerius,  spopondit  Numerius  Negidius  ». 

Questo  '  quanti  quaeque  earum  rerum  res  erit  '  altro  non  è  che 
la  litis  aestimatio  delle  varie  azioni  *)  che  il  creditore  avrebbe  contro 
il  debitore  e  che  restano  estinte  in  seguito  alla  promessa  che  questi 
fa  di  pagare  la  somma  di  danaro  equivalente  a  tale  stima.  Questa 
somma  è  incerta  nel  suo  ammontare  e,  se  dovesse  essere  determinata, 
tale  determinazione  dovrebbe  essere  fatta  con  gli  stessi  criteri,  che 
avrebbe  seguito  il  giudice  per  determinare  a  quanto  dovrebbe  essere 
condannato  il  debitore,  se  fosse  stato  ce  nvenuto  in  giudizio  in  forza 
delle  azioni  stesse.  Quindi  la  stipulatio  Aquiliana  ci  dimostra  con 
tutta  certezza  che,  mediante  la  promessa  del  quanti  ea  res  erit,  il 
precedente  rapporto  giuridico  restava  estinto  iure  novationis  e  ad 
esso  si  sostituiva  la  nuova  obbligazione  nascente  dalla  stipulatio  e 
avente  per  contenuto  una  somma  di  danaro. 

L1  esistenza  di  questa  forma  di  novazione  spiega  poi  perchè  Pa- 
piniano  ricerchi  se  possa  vedersi  una  novazione  nella  stipulatio  del 
valore  del  fondo  (quanti  fundus  est)  fatta  da  colui,  che  aveva  già 
stipulato  di  dare  il  fondo  stesso. 

Dig.  46,  2,  28.  Papinianus  libro  secundo  definitionum:  «  Fundum 
Cornelianum  stipulatus,  quanti  fundus  est  postea  stipulor:  si  non  no- 
vandi  animo  secunda  stipulatio  facta  est,  cessat  novatio:  secunda  vero 
stipulatio  tenet  ex  qua  non  fundus,  sed  pecunia  debetur.  Itaque  si  reus 
promittendi  fundum  soivat,  secunda  stipulatio  iure  non  tollitur,  nec 
si  litem  actor  ex  prima  contestetur.  Denique  meliore  vel  deteriore 
facto  sine  culpa  debitoris  postea  fundo  praesens  aestimatio  fundo  pe- 

*)  Salkowski,  op.  cit.  pag.  75. 
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tito  recte  consideretur,  in  altera  vero  ea  aestimatio  venit,  quae  se- 
cundae  stipulationis  tempore  fuit». 

Non  sappiamo  con  certezza  quale  qui  fosse  la  decisione  di  Papi- 
mano,  perchè  il  testo  è  stato  indubbiamente  alterato  dai  compilatori  *) 
ma,  se  anche  si  ammette  che  egli  negasse  senz'  altro  che  qui  potesse 
aversi  una  novatio,  la  ragione  di  ciò  dovrebbe  ricercarsi  nel  facto 
che  le  parti  adoperarono  nella  seconda  stipulazione  una  formula,  la 
quale  di  per  sé  era  insufficiente  a  produrre  tale  effetto.  In  questa  se- 
conda stipulazione  per  vero  non  era  stato  dedotta,  come  avviene  nella 
stipulatio  Aquiliana,  V  incerta  litis  aestimatio  della  relativa  azione 
(quanti  ea  res  erit),  ma  il  valore  attuale  del  fondo  (quanti  fundus 
est),  valore  che,  come  risulta  dal  testo,  poteva  essere  inferiore  o 
supcriore  alla  somma  che  avrebbe  conseguito  il  creditore  intentando 
la  prima  azione.  Questa  diversità  di  contenuto  delle  due  azioni  per- 
metteva ali1  una  e  ali1  altra  di  coesistere  e  di  sfuggire  anche  all'effetto 
estintivo  della  litis  contestatio.  Se  invece  fosse  stato  promesso  il 
quanti  ea  res  erit,  Fattore  non  avrebbe  potuto  conseguire  due  volte 
la  stessa  somma,  agendo  tanto  con  l'una  che  con  V altra  azione;  e, 
stando  a  quanto  ci  insegna  la  stipulatio  Aquiliana,  dovrebbe  allora 
dirsi  che  la  prima  restava  estinta  iure  novationis. 

Finalmente  mi  pare  anphe  sicuro  che  a  questa  forma  di  novazione 
fece  ricorso  la  giurisprudenza  più  tarda  per  rendere  possibile  il  novare 
la  stipulatio  diretta  a  una  res  certa  perita  post  moram  factam. 

Dig  45,  1,  91  §  6,  Paulus  libro  septimo  decimo  ad  Plautium: 
«Effectus  huius  constitutionis  ille  est  ut  homo  adhuc  peti  possit: 
sed  acceptum  ei  posse  ferri  creditur  et  fideiussorem  accipi  eius  obli- 
gationis  nomine.  Novari  autem  possit  haec  obligatio  dubitationis  est, 
quia  neque  hominem,  qui  non  est,  neque  pecuniam,  quae  non  debetur, 
stipulari  possumus.  Ego  puto  novationem  fieri  posse,  si  hoc  actuni 
inter  partes  sit,  quod  et  Iuliano  placet  »  2). 

Come  è  noto,  il  perimento  della  cosa  avvenuto  dopo  la  mora  non 
libera  il  debitore:  l'obbligazione  dura,  ma  con  oggetto  necessariamente 
mutato,  perchè  Fattore  non  può  ottenere  la  cosa,  che  più  non  esiste, 

J)  Ferrini,  Pandette*,  pag.  639,  n.  4;  Bonfante,  Istituzioni*,  373,  n.  1. 

2)  Interpolate  sono  certamente  le  parole  Anali  «  si  hoc  actum,  etc.  »  (Lenel, 
Paling.  Paulus,  1239)  e  forse  anche  la  citazione  di  Giuliano.  Del  resto  che  Paolo 
ritenesse  valida  in  tal  caso  la  stipulatio  risulta  anche  altrove:  Dig   45,  1,  83  §  7. 
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ma  solo  la  relativa  litis  aestimatio.  Perdurando  l1  obbligazione,  nono- 
stante il  perimento,  Paolo  ci  dice  qui  che  dubitavasi  se  essa  potesse 
novarsi,  perchè  la  stipulatio  novatoria  non  poteva  più  avere  per  og- 
getto la  cosa  precedentemente  stipulata  essendo  essa  perita,  né  poteva 
avere  per  contenuto  il  danaro,  cioè,  cioè  il  quanti  ea  res  est,  non  es- 
sendo il  danaro  ciò  che  formava  il  contenuto  della  precedente  obbli- 
gazione. Ma  Paolo  soggiunge  subito  che  egli  crede  che  possa  farsi 
luogo  alla  novazione  e,  a  me  sembra  dopo  quanto  siamo  venuti  espo- 
nendo, che  possa  non  senza  fondamento  ritenersi  che  egli  stimasse 
possibile  tale  novazione,  stipulando  appunto  la  somma  di  danaro  che 
l'attore  avrebbe  conseguito,  se  avesse  intentato  V  azione. 

§  12  Queste  testimonianze  delle  fonti,  se  anche  di  per  sé  noa 
valgono  a  far  ritenere  che  la  giurisprudenza  classica  finì  per  rico- 
noscere che  si  avesse  novazione  tutte  le  volte  che  il  debitore  pro- 
metteva l'equivalente  pecuniario  della  prestazione  dovuta,  dimostrano 
però  in  modo  non  dubbio  che  vi  fu  almeno  una  certa  tendenza  a 
ciò  riconoscere.  E  a  questa  tendenza  può  assai  bene  riconnettersi 
anche  la  possibilità  di  riportare  la  doppia  stipulatio  della  pena  alla 
novazione,  perchè  non  si  avrebbe  in  sostanza  che  un'applicazione 
dello  stesso  principio. 

Invero  è  probabile  che  nella  stipulatio  Aquiliana,  anche  quando 
ad  essa  faceva  seguito  immediatamente  la  acceptilatio,  le  parti  deter- 
minassero la  somma  incerta,  indicata  con  le  parole  quanti  ea  res  erit, 
per  modo  che  il  debitore  prometteva  senz'altro  la  somma  comples- 
siva amichevolmente  determinata  d'  accordo  col  creditore 1).  Avremmo 
in  tal  caso  che  la  promessa  di  una  somma  certa,  la  quale  per  volontà 
delle  parti  rappresentava  l'equivalente  pecuniario  dei  rapporti  giuridici 
dedotti  nella  stipulatio  Aquiliana,  avrebbe  avuto  per  effetto  di  novare 
i  rapporti  stessi.  In  ogni  modo  tale  stima  avrebbe  dovuto  necessaria- 
mente farsi,  se,  dopo  la  stipulatio  Aquiliana,  le  parti  non  addiveni- 
vano all'acceptilatio,  ed  è  anzi  pressoché  impossibile  ammettere  che 
in  tale  ipotesi  questa  determinazione  del  quanti  ea  res  erit  non  pre- 
cedesse tale  stipulatio  e  che  la  somma  cosi  determinata  non  fosse  in 
essa  dedotta.  Siffatta  stima,  trattandosi  di  determinare  a  quanto  sa- 
rebbe stato  condannato  il  debitore,  se  fossero  state  contro  di  lui  in- 

*)  Di  questo  avviso  è  Perozzi,  Istituzioni,  li,  pag.  318. 
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tentate  le  azioni,  di  cui  facevasi  menzione  nella  stipulatio  Aquiliana, 
era  truppo  ardua  e  troppo  pericolosa,  perchè  il  creditore  acconsentisse 
alla  novazione,  accontentandosi  di  una  generica  promessa  del  quanti 
ea  res  erit.  Questa  promessa  infatti  non  avrebbe  avuto  per  il  creditore 
altro  che  un  effetto  assai  svantaggioso:  quello  cioè  di  rimandare  ad 
altro  tempo  la  condanna  del  debitore,  lasciando  tuttora  incerto,  se' 
e  quanto  costui  avrebbe  dovuto  pagare.  La  stipulatio  Aquiliana  adunque 
in  tanto  poteva  avere  pratica  applicazione,  indipendentemente  dal- 
Tacceptilatio,  in  quanto  fosse  stata  diretta  a  una  somma  certa  di 
denaro  determinata  d'accordo  fra.creditor-  e  debitore.  D'altra  parte 
ciò  non  poteva  in  alcun  modo  impedire  che  essa  restasse  tuttora  una 
vera  e  propria  stipulatio  novatoria.  anzi  la  stipulazione  novatoria  per 
eccellenza,  perchè  la  preventiva  e  amichevole  determinazione  della 
somma  dovuta  dal  debitore  non  infirmava  menomamente  il  fatto,  che 
questa  somma  rappresentava  per  volontà  delle  parti  pur  sempre  quella 
medesima  somma  genericamente  indicata  nella  formula  Aquiliana  con 
le  parole:  Quanti  quaeque  earum  rerum  res  erit. 

Ma  con  ciò  era  evidentemente  aperta  via  a  riportare  pur  anco 
alla  novatio  la  doppia  stipulazione  della  poena  Infatti,  stando  a 
quanto  e1  insegnano  notissimi  testi,  la  poena  non  rappresenta  forse 
in  questo  caso  proprio  la  preventiva  determinazione  dell1  interesse 
dovuto  in  forza  della  prima  stipulazione1)?  Tenendo  presente  questa 
incontroversa  ident  tà  giuridica  tra  ciò,  che  il  creditore  avrebbe  po- 
tuto conseguire  intentando  l'azione  per  l'inadempimento  della  prima 

»)  Questo  concetto  della  pena  è  direttamente  atlestato  dalle  fonti  in  testi,  i  quali 
si  riferiscono  indubbiamente  alla  doppia  stipulatio.  Dig.  46,  5,  11  (Venuleio):  «In 
eiusmodi  stipalationibus,  quae  quanti  ea  res  est  proinissionem  liabent,  commodius 
est  certam  summam  comprehendere,  quoniain  plerumque  difficili*  probatio  e>t 
quanti  cuiusque  intersit  et  ad  exiguam  summain  deduci  tur  »,  Dig.  46, 8, 8,  2  (Venu- 
leio) in  relazione  alla  «  cautio  de  rato  »...  quanti  ea  res  est  ei  praestetur  .  . .  id  est 
quanti  mterfuerit  eius  de  statu  suo  rursus  non  periclitari  et  propter  impendia  qu;>e 
in  litem  fecerit:  sed  Labeo  certam  summam  comprehendendam  existimabat,  quia 
aestimatio  libertatis  adinfinitum  extenderetur».  Evidentemente  in  ambedue  questi 
testi  il  quanti  ea  res  est  è  l'interesse  dovuto  in  forza  di  una  precedente  stipulazione. 
Del  pari  alla  doppia  stipulatio  si  riferisce  il  brano  delle  Ist.  3, 15,  7:  «Nonsolum  res 
in  stipulatum  deduci  possunt,  sed  etiam  facta  :  ut  si  stipulemur  fieri  aliquid  vel  non 
fieri,  et  in  huiusmodi  stipulationibus  optimum  erit  poenam  subicere,  ne  quantitas 
stipulationis  in  incerto  sit  ac  necesse  sit  adori  probare  quid  eius  intersit;  itaque,  si 
quis  ut  fiat  aliquid  stipuletur,  ita  adici  poena  debet:  si  ita  factum  non  erit,  tum 
poeuae  nomine  decem  aureos  dare  spondes?...  »  Confr.  anche  Dig.  45,  1,  81. 
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stipulatio,  e  la  poena,  che  formava  oggetto  della  seconda  stipulatio, 
e  tenendo  altresì  presente  lo  svolgimento  che  aveva  avuto  la  novazione 
al  cadere  dell'epoca  classica,  poteva  vedersi  nella  doppia  stipulatio 
poenae  una  novazione,  perchè  in  essa  non  si  verificava  in  sostanza 
nulla  di  diverso  da  ciò  che  si  verificava  nella  stipulatio  Aquiliana, 
•quando  il  quanti  ea  res  erit  fosse  stato  amichevolmente  determinato 
dalle  parti  al  momento  della  stipulazione  stessa. 

§  13  Se  potesse  sussistere  ancora  qualche  incertezza  a  questo 
riguardo,  essa  sarebbe  rimossa  dal  diaputatissimo  fr.  di  Paolo  (Dig.  44, 
7,  44  §  6),  da  cui  abbiamo  preso  preso  le  mosse  e  sul  quale  è  oramai 
tempo  di  ritornare.  Paolo  si  domanda  se  nel  caso  in  cui  il  debitore 
avesse  stipulato  di  fare  la  nave  e,  qualora  non  l'avesse  fatta,  avesse 
stipulato  di  dare  cento,  si  abbiano  due  stipulazioni,  la  prima  pura 
e  l'altra  condizionale,  e  se  possa  dirsi  che,  in  caso  di  inadempi- 
mento, la  prima  resti  estinta,  considerandosi  come  trasferita  nella 
seconda.  Egli,  per  quanto  in  modo  non  troppo  sicuro,  risponde  af- 
fermativamente all'uno  e  all'altro  quesito,  e  non  a  torto.  Movendo 
dal  concetto  che  la  prima  stipulazione  sia  valida  e  pura,  il  debitore 
sarebbe  obbligato  a  fare  la  nave  e,  in  caso  d'inadempimento,  sarebbe 
tenuto  a  prestare  al  creditore  l' id  quod  interest.  D'altra  parte,  diret- 
tamente concatenata  con  la  precedente,  è  la  seconda  stipulazione  la 
quale  è  sub  condicione  e  la  condizione  è  appunto  che  il  debitore  non 
adempia  la  precedente  obbligazione.  Questa  seconda  stipulatio  ha 
però  rispetto  alla  precedente  carattere  e  funzione  di  poena.  Ora  ap- 
plicando a  questa  ciò  che  risulta  dai  testi  relativi  alla  doppia  stipu- 
latio (cioè  che  la  pena  altro  non  è  che  una  preventiva  liquidazione 
dell'  interesse  dovuto  in  forza  della  prima  stipulazione)  il  contenuto 
tanto  della  stipulazione  di  fare  la  nave  quanto  di  quella  di  dare  i 
cento,  pur  essendo  in  origine  diverso,  diviene  giuridicamente  identico 
al  momento  in  cui  si  verifica  l'inadempimento:  il  debitore  deve  allora 
in  forza  dell'una  e  dell'altra  l'equivalente  pecuniario  dell'interesse 
che  il  creditore  aveva  all'adempimento  dell'obbligazione.  Ecco  perchè 
Paolo  si  propone  il  quesito  :  '  videndum  utrum  existens  sequentis 
condicio  non  tollat  priorem  '  e  perchè  lo  risolve  affermativamente,  ve- 
dendo in  questa  stipulatio  una  novazione  condizionale  della  prima4). 

4)  Come  già  abbiamo  avvertito  in  principio,  la  nostra  ricerca  è  limitata  al 
solo  caso  in   cui  la  stipulatio  poenae  è  aggiunta  a  una  precedente  stipulazione 
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§  14.  Naturalmente  Paolo  parlava  di  vera  e  propria  novazione;  i 
compilatori  *),  ai  quali  sono  anche  da  attribuire  tutte  le  mende  logiche 
e  grammaticali  che  il  testo  presenta,  hanno  ad  essa  sostituito  la  quasi 
novatio.  Ma  a  costoro,  se  può  muoversi  il  rimprovero  di  aver  cono- 
sciuto male  il  latino,  non  può  muoversi  in  verità  anche  quello  di  aver 
interpolato  senza  fondato  motivo  questo  testo  di  Paolo.  Per  giungere, 
secondo  i  principi  della  novatio  giustinianea,  alla  stessa  conclusione, 
cui  giungeva  Paolo,  di  limitare  il  diritto  del  creditore  alla  sola  poena, 
sarebbe  stato  necessario  che  V  animus  novandi  fosse  risultato,  se  non 
espressamente,  almeno  in  modo  sicuro  dalla  stipulazione  stessa8)  e 
ciò  non  si  verificava  nel  caso  in  esame,  perchè  questa  doppia  stipu- 
latio,  in  sé  considerata,  poteva  interpretarsi  tanto  nel  senso  che  la 
poena  dovesse  tener  luogo  della  prestazione  dell1  interesse  dovuto  in 
forza  della  prima  stipulazione,  quanto  nel  senso  che  questo  fosse  cu- 
mulativamente dovuto  insieme  con  la  poena.  Se  i  bizantini  avessero 
conservato  inalterato  il  testo,  avrebbero  ammesso,  contrariamente  alle 
nuove  norme  dettate  dallo  stesso  Giustiniano  su  questa  materia,  che 
nella  doppia  stipulazione  della  pena  si  avesse  una  novatio,  in  cui  è, 
sia  pure  iuris  tantum,  presunto  V  animus  novandi.  Per  rimuovere  tale 
difficoltà,  i  compilatori  hanno  sostituito  alla  novatio  questa  quasi  no- 
vatio, la  quale,  se  non  ha  senso  per  il  diritto  classico,  s'accorda  però 

e  non  concerne  perciò  la  nostra  ricerca  l'arduo  fr.  di  Paolo,  Dig.  17,  2,  71,  il 
quale  del  resto  è  stato  malamente  alterato  dai  compilatori,  perchè  non  solo  è  assni 
oscuro,  ma  anche  perchè  la  parte  finale  non  concorda  con  quanto  precede:  «  sed 
quoniam  non  ita  essent  stipulati  :  '  ea  ita  dari  fieri  spondes? '  (e  ciò  sarebbe  invece 
avvenuto  perchè  le  parti  hanno  stipulato:  "  haec  quaesupra  scripta  sunt  ea  ita  dari 
fieri  neque  adversus  ea  fieri?")  sed:  'si  ea  facta  non  essent,  decem  (prima  la  pena 
era  maggiore:  "viginti  miliardari?',  non  videri  sibi  rem  in  stipulationem  per- 
venisse sed  dumtaxat  poenam  .  .  ». 

»)  Non  parmi  possa  dubitarsi  che  il  testo  non  sia  stato  largamente  interpolato. 
Confr.  da  ultimo  Perozzi,  Istituzioni  II,  pag.  138,  n.  2.  Evidentemente  invano  Per- 
gament,  op.  cit.,  pag.  17  tenta  di  sostenere  il  contrario.  A  prescindere  da  qualsiasi 
altra  considerazione,  in  contrapposto  al  primo  membro  della  doppia  interroga 
zione:  Dig.  44,  7,  44  §  6:  «  videndum,  utrum  duae  stipulationes  sint  pura  et  con- 
dicionalis  et  existens  sequentis  condicio  non  tollat  priorem  ?  »  che  contiene  l'opi- 
nione accettata  da  Paolo,  doveva  necessariamente  trovar  luogo  l'opinione  con- 
traria da  lui  respinta:  iuvece  non  si  ha  che  un  golfo  e  illogico  chiarimento  di 
quanto  precede:  «  au  vero  transferat  in  se  et  quasi  novatio  prioris  fiat?»  Paolo 
non  può  aver  scritto  cosi,  tanto  più  che,  come  diciamo  nel  testo,  può  anche  tro- 
varsi la  ragione  per  la  quale  i  compilatori  hanno  interpolato  questo  testo. 

3;  Cod.  8,  41,  8,  Ist.  3,  30,  3. 


94  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

egregiamente  con  i  principi  di  diritto  giustinianeo,  perchè  sta  ap- 
punto a  significare  che,  pur  non  avendosi  una  vera  novazione,  si  hanno 
effetti  giuridici  ad  essa  simili. 

§  15.  E  veniamo  ora  alla  translatio.  Già  il  Ferrini  nel  suo  clas- 
sico libro  sui  legati,  pur  accettando  la  teoria  comune  che  nella  trans- 
latio il  primo  legato  è  sempre  estinto  per  tacita  ademptio  *),  rilevò 
che  una  stretta  analogia  corre  fra  la  translatio  e  la  novatio2).  Io 
credo  che  in  taluni,  casi  più  che  di  analogia,  possa  addirittura  par- 
larsi d1  identità  ;  in  ogni  modo  credo  che  possa  con  sufficiente 
certezza  affermarsi  che  talora  nella  translatio  l'estinzione  del  primo 
legato  è  indipendente  dalFademptio  tacita  e  avviene  pel  solo  fatto  che 
oggetto  del  secondo  legato  altro  non  è  che  quanto  già  dovrebbe  l'erede 
in  forza  di  un  legato  precedente.  Agli  argoménti,  addotti  dal  Fer- 
rini per  dimostrare  V  analogia  tra  novatio  e  translatio,  possono  ag 
giungersene  altri  non  meno  convincenti. 

Lo  stesso  nome  di  translatio  esprime  a  rigore  cosa  diversa  da 
quella  che  si  verifica  nella  translatio  basata  su  tacita  ademptio  e 
assai  vicina  invece,  se  non  identica,  alla  novatio3):  translatio  e  tran- 
sferre  indicano  l'idea  del  passaggio  del  contenuto  di  un  legato  in  un 
altro,  tanto  che  i  bizantini  adoprano  a  questo  riguardo  anche  la  pa- 
rola transfundere4),  la  quale  si  tr>va  anche  nei  testi  classici  relativi 
alla  ncvatio  4).  Il  revocare  implicitamente  un  legato,  erigendone  in- 
vece di  esso  un  altro,  non  è  una  translatio,  ma  !a  sostituzione  di  un 
legato  con  un  altro.  È  noto  poi  che  una  stretta  analogia  sussiste  tra 
la  stipulatio  e  il  legatum  per  damnationem  (pag.  31  n.  3);  ora  abbiamo 
che  le  stesse  innovazioni,  che  possono  apportarsi  a  un  precedente  rap- 
porto obbligatorio  mediante  novatio,  possono  apportarsi  a  un  prece 
dente  legato  mediante  translatio:  per  mezzo  della  translatio  può  tra- 
sferirsi il  beneficio  da  uno  ad  altro  onorato,  può  trasferirsi  Fonere  da 
un  onerato  ali1  altro  e  può  un  legato  puro  trasferirsi  in  un  altro  sotto 

')  Legati,  pag.  584. 

2)  Lef/ati.  pag.  586  e  anche  Pand.  §  690. 

3)  Conf.  p.  e.  la  famosa  definizione  della  novatio:  «  Novatio  estprioris  debiti 
in  aliam  obligationem  .  ..  transfusio  atque  translatio  »  Dig.  46,  2,  1.  Gaio  3.  176 
«    ..et  prima  (obligatio)  tollitur  translata  in  posteriorem  »,  Dig.  17,  2,  71  pr. 

4)  Così  p.  e.  nella  legge  da  noi  esaminata  Di?.  33,9,  1  dove  la  frase  :  «transfu- 
sum  legatum  »  è  certamente  dei  compilatori  pag.  76. 

B)  Dig.  46,  2,  1  ;  39,  6,  24. 
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condizione  o  a  termine  (Dig  34,  4,  6).  Risulta  poi  in  modo  sicuro  che 
il  diritto  romano  classico  negava  che  ci  f.»sse  translatio,  se  era  diverso 
il  contenuto  dei  legati1);  Paolo  appare  anche  qui  quale  un  innovatore 
ammettendola  quando  il  legato  di  una  cosa  fosse  stato  trasferito  in 
un  altro  di  denaro  2).  Ma,  se  fosse  vero  che  nella  translatio  il  primo 
legato  è  sempre  estinto  per  tacita  ademptio,  la  diversità  di  contenuto 
non  poteva  fare  nessuna  difficoltà,  perchè  il  testatore  può  revocare 
(adimere)  espressamente  o  tacitamente  il  primo  legato  e,  quando  ha 
compiuto  tale  revoca,  è  del  tutto  indifferente  se  Tobbietto  del  nuovo 
legato  è  o  no  identico  a  quello  del  legato  adempto,  rimanendo  spez- 
zato, a  cagione  dell1  ademptio,  qualsiasi  vincolo  tra  1'  uno  e  1'  altro. 
Inoltre,  se  l'effetto  estintivo  della  translatio  dovesse  sempre  riportarsi 
alla  ademptio  tacita,  tale  estinzione,  non  sarebbe  potuta  avvenire  che 
ope  exceptionis;  invece  è  più  che  certo  che  il  precedente  legato  restava 
estinto  ipso  iure  in  forza  della  translatio. 

§  16.  Queste  ed  altre  osservazioni,  che  per  brevità  si  omettono, 
rendon  per  lo  meno  assai  verosimile  l'ipotesi  che  il  diritto  romano 
classico  conebbe  due  differenti  tipi  di  translatio:  l'uno,  fondato  solo 
sulla  tacita  volontà  del  defunto  e  che  si  riportava  al  diritto  pretorio; 
l'altro,  fondato  su  rigorosi  requisiti  di  forma  e  che  si  riportava  ai  principi 
del  diritto  civile  II  primo  è  a  tutti  noto,  perchè  è  largamente  descritto 
nel  Corpus  Iuris,  essendo  il  solo  che  abbia  vigore  in  diritto  giusti- 
nianeo; nell'epoca  classica  invece  non  trovava  applicazione,  che  quando 
un  precedente  legato  fosse  stato  trasferito  in  un  legato  di  proprietà3) 
e  nei  fldecommessi.  In  questi  casi  l'effetto  estintivo  della  translatio 
derivava  effettivamente  dair  ademptio  tacita,  la  quale  si  ravvisava 
nel  fatto  che  il  testatore  aveva  eretto  il  secondo  legato  con  l'in- 
tenzione che  questo  tenesse  luogo  di  quello  precedente,  il  quale  re- 
stava così  estinto  solo  ope  exceptionis.  Ma  questo  tipo  di  translatio, 
propria  dei  tempi  in  cui  nel  testamento  la  ricerca  della  volontà  del 

J)  Ferrini,  Legati,  pag.  586. 

■)  Paulus,  libro  quinto,  ad  legem  Iuliarn  et  Papiam  :  «  Translatio  fit  quat- 
tuor  modis  aut  enim  a  persona  in  personam  transfertur . . .  aut  cum  res  prò  re 
datur,  ut  prò  fundo  decem  aurei ...  »,  §  2  eod.  «  Item  si  prò  iundo  decetn  legentur, 
quidam  putant  non  esse  ademptum  prius  legatum  ;  sed  verius  est  ademptum  esse: 
novissima  enim  voluntas  servatur  ». 

s)  Confr.  p.  e.  Gaio  in  Dig.  34,  4, 4  «...  quod  Titio  legavi,  id  Seio  do  lego;  quae 
res  in  personam  Titti  tacitam  ademptionem  continet  ».  Teofilo.  Paraph.  Ist.  2,  21. 
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testatore  tendeva  ad  attenuare  le  conseguenze  dell'antico  formalismo, 
sorse  ad  imitazione  di  un  altro  tipo  di  translatio  più  antico,  più  ri- 
goroso e  formale  che  trovava  applicazione  solo  quando  Tobbietto  di 
un  precedente  legato  fosse  stato  transferito  in  un  successivo  legato 
per  damnationem.  Questo  tipo  originario,  che  dette  il  nome  all'  isti- 
tuto, era,  se  non  identico,  certo  assai  simile  alla  novatio.  A  differenza 
dell'altra  forma  di  translatio,  qui  1'  estinzione  avveniva  sempre  ipso 
iure  e  pel  solo  fatto  che  il  contenuto  del  legato  precedente  era  stato 
dedotto  nella  successiva  damnatio.  Inoltre,  e  ciò  importa  specialmente 
per  la  nostra  questione,  se  la  translatio  era  sub  condicione,  pur  essendo 
vero  che  frattanto  restava  sospeso  il  diritto  del  legatario  a  chiedere 
il  primo  legato,  convien  però  credere  che  agli  effetti  della  cessio  diei 
il  legato  si  considerava  come  puro  !). 

Questo  tipo  di  translatio,  essendo  identico  alla  novatio  classica, 
è  scomparso  in  diritto  giustinianeo  per  le  stesse  ragioni  per  le  quali 
questa  è  scomparsa  e,  come  nella  novazione  l'effettivo  estintivo  è 
stato  dai  bizantini  riportato  all'animus  novandi,  così  i  compilatori, 
generalizzando  forse  quanto  vigeva  per  gli  altri  legati  e  per  i  fede- 
commessi,  hanno  riportato  anche  nella  translatio  l'effetto  estintivo 
all'animus  adimendi  8)  :  in  ambedue  gli  istituti  la  volontà  ha  preso  il 
posto  dell'originaria  causa  di  estinzione  formale. 

J)  Ciò  è  attestato  appunto  dalle  legge  di  Paolo  Dig.  36,  2, 24  nella  quale,  come 
dimostrammo  (pag.  85)  il  legato  della  penus  o  del  fondo,  essendo  trasmissibile  agli 
eredi  del  legatario  deve  ritenersi  come  puro,  il  che  trova  conferma  nell'altra  legge  di 
Paolo  Dig,  44,  7,  44  §  6  in  cui,  pur  riportandosi  la  doppia  stipulatio  alla  novatio, 
si  dice  espressamente  che  la  prima  stipulazione  è  pura.  (. ..  utrum  dune  stipula- 
tiones  sint.  pura  et  condicionalis).  Questi  testi  pertanto  forniscono  un  buon  argo- 
mento per  negare  che  nella  novazione  condizionale  la  precedente  obbligazione  si 
consideri  come  sottoposta  alla  condizione  contraria  a  quella  della  novatio;  e  infatti 
con  ciò  non  s'accorderebbe  quanto  dice  Gaio  3,  179,  perchè  evidentemente,  se  si 
fosse  ritenuta  come  condizionale  l'obbligazione  novata,  non  sarebbe  stato  neces- 
sario ricorrere  all'exceptio.  né  si  sarebbe  potuto  sostenere  che  l'obbligazione  stessa 
restasse  estinta  subito  ipso  iure.  Sulla  questione  confr.  Windscheid,  Pand.  §  354, 
n.  10  e  Girard-Longo  Manuale,  pag   710,  n.  2. 

2)  Ciò  spiega  le  numerosissime  interpolazioni  dei  testi  relativi  a  questa  ma- 
teria ;  Ferrini  ha  già  rilevato  le  seguenti  :  Pand.  §  690.  Dig.  31,  44  §  1,  34,  4, 3  §  2  e  3; 
6  §  2;  7;  9,  ma  se  ne  possono  aggiungere  molti  altri  esempi.  Dig.  30.  33;  34,  4,  20: 
(«  T.icet  transferam  legatum  in  eum  cum  quo  nobis  testamenti  factio  non  est,  sive 
in  servum  proprium  cui  sine  libertate  legavero,  licet  eis  non  debeatur.  nec  i  11  ì 
tamen  debebitur,  cui  fuerit  ademptum  »).  Né  meno  sospetto  è  Dig.  30,  34  pr.  : 
«  Piane  ubi  transferre  voluit  legatum  in  novissimum,  priori  non  debebitur,  tametsi 
novissimus  talis  sit,  in  cuius  personam  legatum  non  constiti!  ». 
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§  17.  Con  ciò  le  nostre  due  digressioni  sono  terminate  e  dob- 
biamo ritornare  ai  testi  di  Paolo  sul  legato  della  penus,  i  quali  in 
vero  ora  non  presentano  più  nessuna  difficoltà  per  noi  e  valgono  anzi 
a  meglio  confermare  quanto  siamo  venuti  dicendo  sulla  novatio  e  sulla 
translatio. 

La  tacita  ademptio,  della  quale  si  fa  parola  nella  legge  di  Paolo 
Dig.  36,  2,  24  e  che  appare  inconciliabile  sia  con  l'estinzione  ipso  iure 
del  primo  legato,  sia  con  quanto  risulta  dalla  legge  stessa  rispetto  alla 
trasmissibilità  del  legato  medesimo,  è  stata  ivi  inserita  dai  compi- 
latori per  adattare  il  testo  all'unica  forma  di  translatio,  basata  sul- 
Pademptio,  che  è  in  vigore  di  diritto  giustinianeo.  Paolo  invece, 
trattandosi  di  due  legati  per  damnationem,  il  secondo  dei  quali 
aveva  di  fronte  al  primo  carattere  e  funzione  di  poena,  ripeteva  ri- 
spetto a  questa  tipica  forma  di  disposizione  penale,  quanto  soste- 
neva rispetto  alla  doppia  stipulazione  della  pena  :  riteneva  cioè,  con- 
trariamente alla  teoria  giulianea,  tuttora  prevalente  ai  suoi  tempi, 
che  ambedue  i  legati  fossero  perfettamente  validi  e  che  il  primo 
fosse  puro  e  l'altro  condizionale.  Tale  condizione  però  consisteva  nel 
fatto,  che  l'erede  non  avesse  prestato  la  penus:  se  ciò  si  verificava, 
il  contenuto  dei  due  legati  sarebbe  divenuto  identico,  perchè  l'erede 
avrebbe  dovuto  prestare  l' id  quod  interest  per  non  aver  dato  la  penus 
e  d'altra  parte,  essendosi  con  ciò  verificata  anche  la  condizione  del 
secondo  legato,  avrebbe  dovuto  anche  la  poena,  la  quale  altro  non 
era  in  sostanza  che  lo  stesso  id  quod  interest  preventivamente  de- 
terminato dal  testatore.  Questa  eventuale  identità  di  contenuto  tra 
i  due  legati  faceva  sì  che  egli  considerasse  la  disposizione  quale  una 
translatio  sub  condicione,  alla  stessa  guisa  che  egli  vedeva  nella 
doppia  stipulatio  poenae  una  novazione  condizionale.  Pendente  la  con- 
dizione del  secondo  legato,  il  legatario  non  avrebbe  potuto  chiedere 
giudizialmente  il  legato  della  penus,  come  non  può  nello  stesso  caso 
il  creditore  chiedere  la  cosa  stipulata,  se  trattasi  di  doppia  stipulatio 
poenae.  Ma  questo  legato  era  puro  ed  era  perciò  sottratto  ai  principi 
della  cessio  diei  nei  legati  condizionali  (pag.  85,96,  n.  1);  quindi,  se 
il  legatario  moriva  durante  lo  stato  di  pendenza  della  condizione 
apposta  al  secondo  legato,  egli  non  trasmetteva  agli  eredi  questo 
secondo  legato,  ma  trasmetteva  loro  quello  della  penus  (Dig.  36,2,24). 
Se  poi  si  verificava  la  condizione,  il  primo  legato  restava  estinto  ipso 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXI.  7 


98  BULLETTINO    DELL1  ISTITUTO   DI    DIRITTO    ROMANO 

iure  per  effetto  della  translatio  (Dig.  35,  2,  1,  8),  come  ipso  iure 
sarebbe  rimasta  estinta  la  prima  stipulazione  per  effetto  della  novatio 
nella  doppia  stipulazione  della  poena. 

Questa  era  la  teoria  che  Paolo,  fondandosi  sullo  svolgimento  che 
aveva  avuto  la  novazione  e  quindi  anche  la  translatio  nel  legato  per 
damuationem,  contrapponeva  all'altra  sostenuta  da  Giuliano  e  seguita 
da  Marcello  e  da  Ulpiano. 

§  18.  Tutto  ciò  vale  per  l'epoca  classica;  ma  che  cosa  dovrà  dirsi 
in  diritto  giustinianeo? 

Nelle  Pandette  sono  stati  accolti  tanto  i  testi  che  riproducevano 
la  teoria  di  Giuliano  Dig.  36.  2,  19;  33,  9,  1,  quanto  quelli  che  ripro- 
ducevano la  teoria  di  Paolo  Dig.  36,  2,  24;  35,  2,  1  §  8;  ma  la  prima 
è  stata  accolta  senza  alterazioni,  nell1  altra  T  effetto  estintivo  della 
translatio  è  stato  riportato  all'ademptio  tacita.  La  teoria  di  Giuliano 
è  tuttora  applicabile  in  diritto  giustinianeo,  perchè  vige  anche  nel 
diritto  ultimo  il  principio,  su  cui  tale  teoria  si  fonda,  dalla  nullità 
del  lascito  rimesso  all'arbitrio  dell'1  onerato.  La  teoria  di  Paolo  per 
se  sarebbe  stata  applicabile  solo  rispetto  al  legato  per  damnationem 
di  una  somma  certa  di  denaro,  ma  così  trasformata,  come  appare 
in  seguito  alle  numerose  interpolazioni  introdotte  nei  fr.  di  questo 
giureconsulto  (Dig.  36,  2,  24;  35,  2.  I  §  8),  è  anche  essa  divenuta  di 
applicazione  generale,  perchè  tanto  i  fidecommessi  quanto  i  legati 
possono  ora  adimersi  nuda  voluntate.  Sicché  anche  in  diritto  giu- 
stinianeo le  disposizioni  in  esame  danno  luogo  a  due  teorie  egual 
mente  conformi  al  diritto  del  tempo.  Io  credo  però  che  in  diritto 
ultimo  si  verifichi  l'opposto  di  quanto  avveniva  nell'epoca  classica, 
debba  cioè  ritenersi  prevalente  la  teoria  interpolata  nei  testi  di  Paolo 
perchè: 

1°  essa  è  un'emanazione  diretta  dei  compilatori,  i  quali  l'hanno 
inserita  anche  in  un  testo  riproducente  la  contraria  teoria  di  Giuliano 
Dig.  33,9,1; 

2°  non  fa  più  difficoltà,  agli  effetti  della  translatio,  la  diversità 
di  obbietto  delle  due  disposizioni; 

3°  i  compilatori  hanno  accolto  rispetto  alla  stipulatio  poenae 
la  stessa  teoria,  perchè  la  quasi  novatio  di  cui  parla  il  fr.  di  Paolo 
Dig.  44,  7,  44  §  6  corrisponde  esattamente  alla  translatio  descritta 
nell'altro  fr.  di  Paolo  Dig.  36,  2,  24:  nell'una  è  presunto  per  la  natura 
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penale  della  stipulazione  l'animus  novandi,  il  quale  non  è  in  sostanza 
che  quello  stesso  animus  adimendi,  che  appare  presunto  nel  doppio 
legato. 

B)  Disposizioni  penali  principali. 

§  19.  Disposizioni  penali  a  carico  dell'erede:  il  legato  della  penus. -  §  20.  Se  la  con- 
troversia relativa  al  legato  doppio  trovasse  luogo  anche  in  quello  sem- 
plice. -  §  21.  La  questione  del  quando,  in  mancanza  di  termine,  il  debitore 
incorra  nella  poena.  -§  22.  Disposizioni  penali  a  carico  del  legatario:  Esame 
del  0\  di  Giuliano  Dig.  30,  81  §  2. 

§  19.  In  materia  di  legati  le  fonti  ci  presentano  due  tipi  diversi 
di  disposizioni  penali  principali:  quello  del  legato  della  penus,  in  cui 
la  poena  è  a  carico  dell'  erede,  e  quello  esaminato  in  un  fr.  di  Giu- 
liano, Dig.  30,  81  §  2,  in  cui  la  poena  è  a  carico  del  legatario  (adiectio 
collegatarii  poenae  nomine). 

Per  quanto  concerne  il  primo  tipo,  esso  appare  discusso  da  Paolo 
negli  stessi  testi  sul  doppio  legato  or  ora  esaminati.  In  uno  di  questi 
egli,  dopo  aver  esposta  la  sua  opinione  in  antitesi  a  quella  giulia- 
nea,  continua: 

Dig.  36,  2,  24  §  1  :  «Piane  si  sic  legatum  sit:  'si  penum  non  de- 
derit,  decem  dato':  dicimus  non  esse  penum  legatum». 

Nell'altro,  dopo  aver  rilevato  che,  se  l'erede  è  incorso  nella  mora, 
dovrà  solo  il  legato  della  somma,  aggiunge: 

Dig.  35,  2,  1  §  8  :  «  Idemque  erit  et  si  ab  initio  ita  legatum  datum 
si  t  :  '  si  penum  non  dederit,  decem  dato  \  quia  hic  penus  non  est  legata  : 
et  penus,  si  datur,  mortis  causa  capitur,  quia  deficit  legati  conditio  ». 

Dal  secondo  di  questi  testi  risulta  adunque  che  Paolo  riteneva 
questo  legato   come  condizionale. 

§  20.  Ciò  premesso,  data  la  controversia  che  si  agitava  relativa- 
mente al  doppio  legato,  può  ritenersi  che  anche  gli  avversari  di  Paolo 
fossero  d'accordo  con  lui  nel  considerare  sempre  il  legato  semplice 
come  un  legato  condizionale?  I  testi  nulla  espressamente  ci  dicono 
a  tale  riguardo;  ma  a  me  sembra  che  Giuliano,  Marcello  e  Ulpiano 
dovessero  anche  su  questo  punto  dissentire  da  lui  e  dovessero  soste- 
nere che  il  legato  semplice  della  penus,  alla  stessa  guisa  di  quello 
doppio,  si  riportava  all'obbligazione  facoltativa1),  quando  non  fosse 
stato  prefisso  dal    testatore  un    termine  per  la  dazione   della  penus. 

>)  Pag.  81. 
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Invero  questa  teoria  era  indubbiamente  applicabile  anche  al  le- 
gato semplice,  perchè  nulla  impediva  di  interpretare  anche  qui  la 
condizione:  'si  (heres  penum)  non  dederit1,  nel  senso  'se  (l'erede) 
non  vorrà  dare  (la  penus)  '.  Naturalmente,  se  il  legato  era  doppio,  tale 
condizione,  cosi  intensa,  aveva  un  duplice  effetto:  rendeva  inefficace 
il  primo  legato  e  permetteva  di  considerare  la  dazione  della  penus 
come  una  facoltà  lasciata  all'erede  di  liberarsi  dall'obbligazione  di  dare 
la  somma,  prestando  una  cosa  diversa  da  quella  che  era  in  obligatione 
(pag  83).  Essendo  invece  semplice  il  legato,  dei  due  effetti  si  produ- 
ceva soltanto  il  secondo.  Né  va  poi  tralasciato  di  notare  che  questa 
teoria  appare  anche  nella  stipulatio  poenae  principalis  in  un  testo  che, 
per  le  mutilazioni  che  ha  subito,  ce  la  presenta  professata  da  Paolo, 
mentre  non  poteva  essere  da  lui  addotta  che  per  confutarla;  Dig.  44, 
7,  44  §  5:  «Si  ita  stipulatus  sim  :  'si  fundum  non  dederis,  centum 
dare  spondes1?  Sola  centum  in  stipulatone  sunt,  in  exsolutione 
fundus  ».  Occorre  appena  rilevare  che  qui  tale  stipulazione  non  è  af- 
fatto concepita  come  condizionale,  perchè,  se  cosi  fosse,  la  libera- 
zione del  debitore  avverrebbe,  come  dice  Paolo  in  materia  di  legati, 
per  il  mancare  della  condizione  (Dig.  35,  2,  l  §  8...  quia  deficit  legati 
conditio)  e  non  già  per  effetto  di  exsolutio. 

È  quindi  probabile  che  anche  rispetto  al  legato  semplice  si  con- 
tendessero il  campo  le  due  teorie,  che  troviamo  discusse  rispetto  al 
doppio  legato,  e  anche  qui  la  controversia  non  era  senza  conseguenze 
per  la  risoluzione  delle  varie  questioni  pratiche  relative  a  questi 
lasciti. 

§  21.  Basterà  accennare  che,  seguendo  l'opinione  giulianea,  non  fa 
alcuna  difficoltà  il  determinare  anche  da  un  punto  di  vista  generale 
quando  il  debitore  incorra  nella  poena,  benché  alla  disposizione  non 
sia  stato  posto  alcun  termine.  Infatti,  movendo  dal  concetto  che  si 
abbia  un1  obbligazione  facoltativa,  il  legatario  avrebbe  diritto  di  chie- 
dere subito  la  somma;  ma  l'erede  potrebbe  liberarsi  prestando  la 
penus,  pr'ma  che  fosse  contestata  la  lite  per  la  somma  stessa  (pag.  81). 

Ritenendo  invece  che  si  abbia  un  legato  condizionale,  per  dire 
mancata  la  condizione  si  sarebbe  dovuto  attendere  che  fosse  divenuto 
impossibile  per  l'erede  effettuare  la  prestazione  dedotta  nella  con- 
dicio1). Ma  una  si  lunga  attesa  non  era  certo  conforme  alla  volontà 

J)  Wjxdsciieid,  Pand.  §  92,  n.  1;  §  2SC,  n.  3. 
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del  testatore  e  perciò  sorgevano  dubbi  sull'applicabilità  di  questo 
principio  alle  disposizioni  p.  n.  Di  questi  dubbi  ci  è  rimasta  memoria 
in  un  famoso  fr.  di  Papiniano. 

Dig.  45,  1,  115  §  2.  Papinianus  libro  secundo  quaestionum: 
«  Item  si  quis  stipuletur:  'si  Pamphilum  non  dederis,  centum  dare 
spondes?1  Pegasus  respondit  non  ante  committi  stipulationem,  quam 
desisset  posse  Pamphilum  dari.  Sabinus  autem  existimabat  ex  sen- 
tenza contrahentium,  postquam  homo  potuit  dari,  confestim  agen- 
dum  et  tamdiu  ex  stipulatone  non  posse  agi,  quamdiu  per  promis- 
sorem  non  stetit,  quo  minus  hominem  daret  :  idque  defendebat  exem- 
plo  penus  legatae.  Mucius  etenim  heredem,  si  dare  potuisset  penum 
nec  dedisset,  confestim  in  pecuniam  legatam  teneri  scripsit:  idque 
utilitatis  causa  receptum  est  ob  defuncti  voluntatem  et  ipsius  rei 
naturam  >\ 

La  decisione  di  Q.  Mucio,  di  cui  qui  si  fa  parola,  costituisce  evi- 
dentemente una  deroga  ai  principi  relativi  air  inadempimento  della 
condizione  potestativa;  ma  non  credo  che  essa  possa  considerarsi 
quale  una  decisione  specialissima  propria  del  solo  legato  della  penus, 
come  ritiene  il  Ferrini l).  Ad  ammettere  ciò  osta  che  Sabino  soste- 
neva che  questa  stessa  decisione  era  applicabile  anche  alla  stipu- 
latici poenae  e  che,  come  vedremo,  una  decisione  analoga  s'incontra 
pur  anco  in  un  testo  di  Paolo  ad  Plautium  (Dig.  40,  7,  20  §  6)  rela- 
tivo alla  manumissio  p.  n. 

§  22.  Un  altro  tipo  di  legato  p.  n.,  assai  dissimile  da  quello  pre- 
cedente, è  esaminato  da  Giuliano  in  questo  fr.  : 

Dig.  30,  81  §  2.    Iulianus  libro   trigesimo   secundo   dì gesto  rum  : 

«'  Stichum  Sempronio  do  lego;  si  Sempronius  Stichum  intra  an- 
num  non  manumiserit,  eundem  Stichum  Titio  do  lego1.  Quaesitum 
est  quid  iuris  esset.  Respondi  Sempronium  interim  totum  habitu- 
rum  et,  si  quidem  intra  annum  manumisisset,  liberum  eum  effectu- 
rum;  si  autem  hoc  non  fecisset,  totum  ad  Titium  pertinere». 

Così,  come  leggesi  nelle  Pandette,  questo  testo  ci  presenterebbe 
una  specie  di  translatio  sotto  condizione  risolutiva:  il  primo  lega- 
tario  acquisterebbe  subito  il  legato  del  servo,  e  poi,  se  non  lo  ma- 

J)  Fkrrini,  Pand.  pag.  612,  n.  2.  Anche  da  questo  punto  di  vista  le  parole 
«idque  utilitatis  causa  receptum  est  ob  defuucti  voluntalem  et  ipsius  rei  natu- 
ram »  si  appalesano  interpolate,  Siber,  Zeils.  cit.  pag.  83,  n.  1. 
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nomettesse  entro  Fanno,  egli  perderebbe  il  legato,  che  sarebbe  acqui- 
stato dal  secondo  legatario. 

L1  interpolazione  di  questo  testo  è  però  più  che  manifesta,  perchè, 
a  prescindere  da  qualsiasi  indagine  formale  (e  gli  indizi  di  interpo- 
lazione anche  da  questo  punto  di  vista  non  mancano),  è  noto  che  il 
diritto  classico  non  ammetteva  che  ai  legati  potessero  apporsi  con- 
dizioni risolutive1).  È  quindi  sicuro  che  Giuliano  dava  al  quesito  una 
risposta  diversa  da  quella  che  ora  qui  appare.  Quale  essa  fosse  è 
difficile  dire,  perchè  questo  caso,  che  sembra  cosi  semplice  e  cosi 
poco  interessante,  si  riconnette  ad  altri  punti  oscuri  e  controversi 
e  specialmente  all'ardua  questione,  ze,  legata  per  vindicationem  una 
cosa  a  due  persone,  puramente  ali1  una,  condizionalmente  all'  altra, 
il  primo  legatario  acquisti,  pendente  condicione,  la  proprietà  sul- 
T  intera  cosa  o  su  una  parte  di  essa  (confr.  pag.  23,  n.  2).  È  perciò 
prudente  astenersi  dal  fare  qualsiasi  ipotesi.  Ma  non  possiamo  esi- 
merci dal  notare,  avendo  dovuto  più  volte  far  menzione  di  questo 
testo  nei  capitoli  precedenti,  che  non  mancano  prove  per  esclu- 
dere che  Giuliano  ritenesse  che  il  legato  disposto  a  favore  di  Tizio 
fosse  invalido,  perchè  colpito  dal  divieto  dei  lasciti  a  titolo  di  pena. 
Giuliano  in  questo  punto  dei  suoi  Digesti  si  proponeva  indubbiamente 
di  mettere  in  luce  le  conseguenze  giuridiche  derivanti  dall'  adempi- 
mento o  dall'inadempimento  dell'obbligo  della  manumissione  condi- 
zionalmente imposto  alla  persona  stessa,  cui  il  servo  era  stato  legato 
per  vindicationem.  Ciò  risulta  dal  fatto  che  anche  in  un  altro  fr. 
(Dig.  40,  4,  15.  confr.  pag.  104),  che  deriva  dallo  stesso  libro  e  che  è 
intimamente  connesso  col  nostro  (Lenel,  Palingenesia  Iulianus  458), 
egli  torna  ad  occuparsi  di  una  specie  simile,  in  cui  il  testatore  ha 
legato  a  Sempronio  il  servo  Stico  ed  ha  dato  a  questi  la  libertà  di- 
retta, se  Sempronio  non  lo  manometterà  entro  un  anno.  Inoltre  nel 
§  immediatamente  precedente  Giuliano  esamina  l'elegante  questione 
se  uno  dei  condomini  possa  non  accettare  il  legato  disposto  a  favore 
del  servo  comune2)  e  fra  questo  caso  e  il  nostro  sussiste  indubbia- 

x)  Ferrini,  Legati,  pag.  327. 

2)  Dig.  30,  81  §  1:  «  Si  servo  communi  res  legala  fuisset,  potest  alter  dominus 
agnoscere  legatum,  alter  repellere:  nam  in  nane  causam  servus  communis  quasi 
duo  servi  sunt».  Su  questa  questione  confr.  Cuiacio,  In  lib.  XXXII  Dig.  Salvii  lit- 
uani ai  1.81  §  1  de  leg.  1  (Opera  Omnia  [ed.  Pratol,  voi.  Ili,  pag-  1016).  Ferrini, 
Legati,  pagg.  647,  673. 
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mente  un  nesso  logico,  qualora  si  ammetta  che  Sempronio  debba 
manomettere  il  servo,  perchè  tanto  il  legatario,  che  non  accetta  il 
legato,  quanto  il  legatario,  che  dà  la  libertà  al  servo  legato,  vengono 
a  rinunciare  al  dominio  sulla  cosa  legata.  Tutto  ciò  dimostra  che 
nella  specie  in  esame  doveva  avere  decisiva  importanza  il  fatto  che 
il  secondo  legato  era  sottoposto  alla  condizione  che  il  primo  lega- 
tario non  avesse  entro  l'anno  manomesso  il  servo. 

Ora  ritenendo  nullo  il  legato  fatto  a  Tizio,  sarebbe  stato  del  tutto 
indifferente  che  il  legato  stesso  fusse  sottoposto  a  questa  condizione 
o  ad  un'altra  qualsiasi  dipendente  dalla  volontà  di  Sempronio,  perchè 
costui  avrebbe  sempre  in  ogni  caso  acquistato  per  intero,  e  da  solo,  il 
legato  senza  essere  tenuto  ad  osservarla;  e  questa  decisione  giulianea 
non  avrebbe  avuto  importanza  altro  che  in  relazione  al  divieto  dei 
lasciti  a  titolo  di  pena,  per  modo  che  resterebbe  interrotto  ogni  nesso 
tra  la  decisione  stessa  e  la  materia  trattata  dui  giureconsulto.  Rite- 
nendo invece  valido  il  legato  fatto  a  Tizio,  queste  difficoltà  non  solo 
scompaiono,  ma  il  nostro  Ir.  avrebbe  contenuto  una  specie  assai  impor- 
tante in  relazione  appunto  alle  altre  questioni,  di  cui  qui  si  occupava 
Giuliano.  Infatti  mentre  per  regola  in  diritto  classico,  se  un  servo  era 
legato  per  vindicationem  a  due  persone,  non  poteva  uno  solo  dei  le- 
gatari dare  ad  esso  validamente  la  libertà  *),  nella  specie  esaminata 
da  Giuliano  la  manumissione  compiuta  da  uno  solo  dei  legatari 
avrebbe  reso  libero  lo  schiavo,  appunto  perchè,  essendo  il  secondo 
legato  sottoposto  alla  condizione  che  il  primo  legatario  non  avesse 
manomesso  il  servo,  il  legatario  stesso  veniva  all'atto  della  manu- 
missione ad  acquistare  su  di  lui  il  pieno  dominio. 


2.  —  Manumissioni 

§  23.  Le  disposizioni  penali  in  materia  di  manumissioni.  -  §  24.  Il  fr.  di  Paolo: 
Dig.  40,  7,  20  §  6  e  la  questione  del  quando  l'erede  incorra  nella  poena.  - 
§  25.  Esame  del  fr.  di  Giuliano  Dig.  40,  7,  13  pr. 

§  23.  Alcuni  testi  prevedono  e  risolvono  varie  questioni  relative 
a  disposizioni  testamentarie,  con  le  quali  è  data  la  libertà  diretta  al 
servo,  se  l'onorato  non  vuole  manometterlo.  È  facile  intendere  che  in 
tal  caso  la  libertà  diretta  può  assumere  rispetto  all'onorato  funzione 

*)  Arg.  Ulp.  Reg.  1,  18.  Paolo  Sent.  4,  12,  1.  Frag.  Dosithei  §  10.  Cod.  7,7,  1;  2. 
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di  poena,  perchè  questi,  se  non  manometterà  il  servo,  verrà  a  perdere 
ogni  diritto  su  di  lui  (Gaio  2,  267). 

Come  nel  legato,  così  anche  qui  queste  disposizioni  appaiono 
talora  nella  forma  di  disposizioni  penali  principali:  Stichus,  si  heres 
eum  non  manumisent,  liber  esto;  altre  volte  come  disposizioni  penali 
accesssorie:  Te  rogo,  heres,  ut  Stichum  manumittas;  si  non  manumi- 
seris,  Stichus  liber  esto. 

§  24.  Nondimeno  anche  rispetto  a  questi  lasciti  si  verifica  ciò 
che  avviene  generalmente  in  materia  di  manumissioni,  trovano  cioè 
luogo  principi  eccezionali,  e  ciò  fa  sì  che  essi  talora  vengano  a  per- 
dere il  loro  carattere  penale. 

Cos'i  nel  caso  in  cui  sia  stata  lasciata  sub  condicione  la  libertà 
diretta  al  servo  legato,  Y  antica  giurisprudenza,  favore  libertatis,  ri- 
tenne nullo  il  legato  e  valida  la  libertà1).  Più  tardi  però  Giuliano, 
stando  a  quanto  risulta  da  un  testo  di  Gaio  (Dig.  30,  68  §§  2  e  3), 
giunse  a  salvare  dalla  nullità  anche  il  legato,  considerandolo  come 
sottoposto  alla  condizione  contraria  a  quella  apposta  alla  libertà. 
Questa  innovazione  giulianea  appare  pur  anco  in  un  fr.  relativo  alla 
nostra  materia,  il  quale  si  riconnette  ad  un'altra  disposizione  penale 
testé  da  noi  esaminata. 

Dig.  40,  4,  15  Iulianus  libro  trigesimo  secundo  digestorum: 
«'Stichum  Sempronio  do  lego.  Si  Sempronius  Stichum  intra  annum 
non  mauumiserit,  idem  Stichus  liber  esto'.  Quaesitum  est  quid  iuris 
sit.  Respondit  hoc  modo  libertate  data:  'Si  Sempronius  non  manu- 
miserit,  Stichus  liber  esto1  Sempronius,  nisi  manumiserit,  nihil  iuris 
in   Stichum    habiturum,   sed   liberum   eum  futurum  ». 

Per  salvare  il  legato.  Giuliano  ricorre  ali1  espediente  di  conside- 
rarlo come  sottoposto  alla  condizione:  si  Stichum  manumiserit.  Da 
ciò  consegue  che,  se  il  legatario  non  manomette  il  servo,  questi  sarà 
libero  ex  testamento;  se  invece  lo  manomette,  all'atto  della  mano- 
missione il  legatario  acquisterà  la  proprietà  sul  servo,  il  quale  di- 
verrà libero,  ma  il  legatario  conserverà  i  diritti  di  patronato  sul  servo 
stesso,  perchè  questi  sarà  libero  per  la  manumissione  da  lui  com- 
piuta. Però  questa  inversione  della  condizione  fa  si  che  la  disposi- 
zione  non  possa   più  annoverarsi  tra  lasciti  p.  n.,  perchè  il  pregiu- 

J)  Ferrini,  Legati,  pag.  328,  confr.  anche  Dig.  31,  14  pr. 
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dizio,  che  eventualmente  può  risentire  l'onorato,  non  ha  più  carattere 
di  poena  (pag.  13  segg). 

Da  un  punto  di  vista  generale  poi  può  dirsi  che  questo  carat- 
tere perdono  sempre  le  disposizioni  doppie,  in  cui  la  libertà  diretta 
concorre  con  quella  fedecommissaria.  Rispetto  a  queste  disposi- 
zioni non  poteva  sorgere  una  questione  analoga  a  quella  che  esami- 
nammo trattando  del  doppio  legato  della  penus  (pag.  83\  perchè, 
contrariamente  a  quanto  si  verifica  in  materia  di  legati,  è  valido  il 
fedecommesso  di  libertà  sotto  la  condizione  si  heres  voluerit 1).  Venendo 
cosi  a  concorrere  la  libertà  diretta  con  quella  fidecommissaria,  si  dà. 
senz'altro  la  prevalenza  alla  prima,  che  è  più  favorevole  allo  schiavo  2). 
Ma  assicurata  in  tal  modo  sempre  la  libertà  diretta  al  servo,  queste 
disposizioni  non  hanno  più  carattere  penale,  perchè  l'onorato  non  ri- 
sente più  nessun  vantaggio  o  pregiudizio,  se  ottempra,  o  non  ottempra 
alla   volontà   del  testatore3). 

§  25.  Messi  pertanto  da  parte  questi  casi,  che  non  rientrano  a 
rigore  tra  i  lasciti  p.  n.  va'idi,  restano  ad  esaminare  scio  due  testi, 
relativi   alle  disposizioni    penali  principali. 

Dig.  4'\  7,  20  §  6  Paulus  libro  sexto  decimo  ad  Plautium:  «Si 
ita  quis  acceperit  ìibertatem:  "  Stichus,  si  heres  eum  non  mainimi- 
serit.  liber  osto  "  poterit  ab  herede  manumitti:  non  contra  voluntatem 
testatoris  adimitur  ei  libertus.  Sed  non  tam  continuum  tempus  exi- 

*)  Dig.  40,  5,  46  pr. 

2)  Ciò  forse  avviene  per  una  benevola  interpretazione  del  principio:  «  curri 
saepius  datur  servo  libertns,  placet  eam  favore  valere,  ex  qua  pervenit  ad  Ìiber- 
tatem ».  Dig.  40,  4.  1..  Confr.  anche  5  eod. 

s)  Si  riferiscono  a  questa  materia  i  testi  seguenti: 

Dig.  40,  4,  19  (Giuliano):  «  Quidam  heredem  suum  rogaverat.  ut  servum  ma- 
immillerei;  delude,  si  heres  eum  non  mnnumiserit,  Jiberum  esse  iusserateiqne  le- 
gaverat;  heres  eum  manumissit.  Plerique  existimant  hunc  ex  testamento  liberta- 
lem  consequi;  secundum  hoc  legatimi  quoque  ei  debelur». 

Dig.  40,  5,  31  §  2  (Pomponio)  :  «  Servus  legatus  erat  Calpurnio  Fiacco  isquo 
rogatus  erat  eum  manumittere  et,  si  non  manumississet,  idem  servus  Titio  le- 
gatus erat  et  is  aeque  rogatus  erat  ut  eum  manumitteret:  si  non  manumississet, 
liber  essa  iussus  erat.  S  ibinus  dicit  inutiliter  le^atum  fore  et  ex  testamento  eum 
continuo  liberum  futurum  ». 

Può  aggiungersi  anche  che,  concorrendo  la  libertà  data  sub  modo  e  quella 
diretta,  prevale  quest'ultima:  Dig.  40,  7,  37  (Gaio)  ;  40,  4,  9  pr.  (Ulpiauo),  benché 
anche  in  questo  caso,  prima  della  riforma,  di  cui  è  cenno  in  Cod.  6,  45,  2  pr.,  il 
modus  si  facesse  valere  negando  al  legatario  il  legato,  se  n>n  desse  cauzione  per 
il  suo  adempimento  (confr.  Dig.  40,  f,  48;  7). 
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gendum  est,  ut  praecipitari  cogatur  heres  vel  ex  peregrinatione  ce- 
lerius  reverti  ad  manumittendum  vel  administrationem  rerum  neces- 
sariarum  interrnittere,  nec  rursus  tam  longum,  ut,  quamdiu  vivat, 
protrahatur  manumissio,  sed  modicum,  quo  primum  possit  sine  ma- 
gno iucommodo  suo  heres  manumittere.  Quod  si  tempus  adiectum 
fuerit,  illud  spectabitur  ». 

È  questo  un  fr.,  di  per  sé,  assai  chiaro:  in  esso  si  afferma  valida 
la  disposizione:  Stichus,  si  heres  eum  non  manumiserit,  liber  esto 
e,  mancando  il  termine  entro  cui  V  erede  dovrebbe  manomettere  il 
servo,  si  dice  che  egli  dovrà  ciò  fare,  appena  potrà  senza  suo  grande 
incomodo.  La  prima  parte  del  testo  (Si  quis  ita  -  adimitur  ei  libertus), 
è  con  tutta  probabilità  di  Plauzio,  poiché  quanto  segue  appare  quale 
un  complemento  della  precedente  decisione.  Cosi  è  anche  facile  spie- 
gare perchè,  come  appare  dal  modo  con  cui  è  proposto  e  risoluto  il 
quesito,  tale  disposizione  dava  luogo  a  dubbi.  Questi- dubbi  non  sor- 
gevano dalla  disposizione  in  sé  considerata1);  ma  dal  fatto  che  essa 
appariva  imperfetta,  non  avendo  il  testatore  stabilito  un  termine  entro 
cui,  se  l'erede  non  avesse  manomesso  lo  schiavo,  questi  sarebbe  stato 
libero.  E  infatti  la  questione  del  quando,  in  mancanza  di  termine,  il 
debitore  incorra  nella  poena,  ha  formato  oggetto  di  dispute  tra  i  giu- 
reconsulti della  fine  della  repubblica  e  del  principio  dell1  impero2;. 
Quali  conseguenze  traessero  coloro,  che  avevano  professato  o  profes- 
savano una  teoria  contraria  a  quella  qui  sostenuta  da  Plauzio,  non 
può  dirsi  con  certezza,  tanto  più  che  la  lettura  della  parola  libertus 
nella  frase:  non  contra  voluntatem  testatoris  adimitur  ei  libertus,  per 
quanto  abbia  a  suo  favore  l'autorità  dei  Basilici  (Heimbach  48,  5,  22), 
non  è  sicura,  perchè  alcuni  manoscritti  hanno  invece  la  parola  li- 
bertas.  La  nota  di  Paolo  determina  in  modo  assai  equitativo  sino  a 
quando  l'erede  può  manomettere  lo  schiavo.  La  teoria  qui  esposta  è 
meno  rigorosa  di  quella  sostenuta  da  Q.  Mucio  rispetto  al  legato  della 
penus  (pag.  101);  ma  d'altra  parte  non  è  neppure  un'applicazione  pura 
e  semplice  dei  principi  relativi  all'adempimento  della  condizione  po- 

M  Come  era  valido  il  legato  penale  della  penus,  così  doveva  essere  valida 
quesla  disposizione.  Si  aggiunga  die  la  validità  della  disposizione  si  essa  è  neces- 
sariamente presupposta  nel  fr.  di  Giuliano  Dig.  40,  4,  19  cit.  alla  nota  preo. 

2)  Q.  Mucio,  Sabino  e  Pegaso  citati  da  Pap.  in  Dig.  «15,  1,  115  §  2.  La  mancanza 
del  termine  poteva  dare  alla  stipula  tio  o  al  legato  l'aspetto  di  una  stipulano  o  di 
uu  legato  post  mortem  Ist.  3, 15  §  4,  Gaio  3,  100;  2,  232. 
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testativa  negativa.  Applicando  infatti  tali  principi  al  caso  in  esame, 
si  sarebbe  dovuto  dire  che,  se  V  erede  non  manomette  il  serve,  la 
condizione  apposta  alla  manumissio  directa  non  si  considera  come 
verificata  altro  che  con  la  morte  dell'erede,  perchè  sino  a  quel  mo- 
mento v7è  la  posoibilità  che  questi  manometta  il  servo;  invece  il 
nostro  testo  esclude  espressamente  che  V  erede  possa  indugiare  tanto 
ut,  quamdiu  vivat,  protrahatur  manumissio. 

§  28.  Un  altro  elegantissimo  caso  tratta  Giuliano  in  relazione  alla 
disposizione  stessa  nel  seguente  fr. 

Dig.  40, 7,  13,  pr.  Iulianus  libro  quadrayensbno  terlio  diyestorum  : 
«Si  quis  ita  libertatem  dedisset:  'Stichus,  si  eum  heres  meus  te- 
stamento suo  non  manumiserit,  liber  esto  ',  secundum  voluntatem 
defuncti  hoc  significari  videtur  '  si  testamento  suo  heres  non  ad- 
scripserit  ei  libertatem1,  quare,  si  quidem  heres  libertatem  servo 
testamento  suo  dederit,  defectus  condicione  videtur;  si  non  dederit, 
impleta  condicione  ultimo  vitae  tempore  heredis  ad  libertatem  per- 
veniet  ». 

Questo  testo  è  stato  certamente  alterato  dai  compilatori:  indizi 
formali  di  interpolazione  abbondano  (quare,  si  quidem...  defectus 
condicione  videtur)  ed  essa  è  giustificata  anche  da  ragioni  sostan- 
ziali. Ciò  che  caratterizza  il  caso  qui  esaminato  da  Giuliano  è  ap- 
punto il  fatto  che  il  testatore  ha  voluto  che  il  servo  sia  libero,  se 
non  sarà  manomesso  dair  erede  nel  suo  testamento,  in  un  atto  cioè 
che  questi,  finché  è  in  vita,  non  solo  può  compiere,  ma  può  anche 
revocare.  Quindi  per  decidere,  se  la  condizione  si  è  verificata  o  è 
mancata  e  se  compete  o  no  al  servo  la  libertà  a  lui  data  dal  testa- 
tore, occorre  necessariamente  attendere  la  morte  deir  erede,  perchè 
allora  solo  sarà  certo,  se  egli  fece  testamento  e  se  in  esso  manumise 
il  servo.  Una  disposizione  siffatta  ai  tempi  di  Giuliano  doveva  neces- 
sariamente far  sorgere  dei  dubbi  sulla  sua  validità  per  il  principio, 
allora  in  vigore,  che  la  libertà  testamentaria,  alla  stessa  guisa  del 
legato,  era  nulla,  se  fosse  stata  data  post  mortem  heredis  ').  È  assai 
probabile  che  Giuliano  qui  escludesse  l'applicazione  di  tale  principio 
e  dichiarasse  perciò  valida  la  libertà,  considerandola  come  data,  non 
post  mortem  heredis,  ma  cum  heres  morietur,  tanto  più  che  la  stessa 

»)  Gaio  3,  232. 
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frase  giulianea,  che  qui  leggesi:  «...si  non  dederit,  impleta  condicione 
ultimo  vitae  tempore  heredis  ad  libertatem  pervenient  »,  ricorda  assai 
da  vicino  le  parole  di  Gaio  2,  232:  «  Ita  autem  recte  legatur,  cum 
heres  meus  morietur,  quia  non  post  mortem  heredis  relinquitur,  sed 
ultimo  vitae  eius  tempore».  Se,  come  credo,  tale  era  la  decisione  di 
Giuliano,  i  compilatori  si  sarebbero  limitati  a  togliere  dal  testo  i  ri- 
chiami al  principio  dell1  invalidità  della  manumissio  testamentaria 
post  mortem  heredis,  che  esso  necessariamente  doveva  contenere  e 
che  più  non  vige  nel  diritto  giustinianeo  1). 

Per  quanto  è  a  nostra  conoscenza,  le  fonti  nulla  altro  ci  hanno 
trasmesso  sui  lasciti  a  titolo  di  pena  validi,  oltre  i  testi  che  siamo 
venuti  esaminando  nel  presente  capitolo.  Questi  testi  sono  ben 
lungi  dal  prevedere  e  dall'  illustrare  compiutamente  la  serie  abba- 
stanza numerosa  delle  disposizioni,  che  possono  nel  testamento  as- 
sumere il  carattere  di  lasciti  a  titolo  di  pena,  per  modo  che  i  testi 
stessi  non  permettono  di  per  sé  soli  di  ricostruire  in  modo  completo 
la  teoria  dei  lasciti  p.   n.  validi. 

Data  questa  scarsezza  delle  fonti,  sorge  spontaneo  il  quesito:  le 
gravi  lacune,  che  la  teoria  dei  lasciti  p.  n.  presenta,  possono  essere, 
colmate,  argomentando  da  quanto  risulta  relativamente  alla  pena  con- 
venzionale? Su  questa  delicata  questione,  la  quale  richiederebbe  un 
lungo  svolgimento,  noi  non  vogliamo  pronunciarci,  perchè  è  ormai 
tempo  di  porre  fine  al  presente  studio;  notiamo  però,  sembrandoci  di 
averne  data  una  sufficiente  dimostrazione,  che  per  lo  meno  la  stipu- 
latio  poenae  e  il  legatum  per  damnationem  a  titolo  di  pena,  il  quale 
costituisce  la  forma  tipica  dei  lasciti  p.  n.  (pag.  30),  appaiono  retti  da 
principi  fondamentali  comuni.  Quand'anche  si  prescinda  dal  fatto  che 
Sabino  non  esitava  in  materia  di  stipulatio  poenae  principalis  a  gio- 
varsi di  una  decisione  Muciana  relativa  al  legato  della  penus  (Dig.  45, 
1,  115  §  2),  come  nella  doppia  stipulatio  poenae,  in  mancanza  di  una 
speciale  convenzione  il  debitore  inadempiente  è  tenuto  soltanto  alla 
poena  2;,  così   nel  doppio    legato,  se  nulla    espressamente  dispose  il 

*)  Cod.  8,  37.  11.  Ist,  2,  20,  35. 

2)  In  questo  senso  Pergament,  Conventionalstrafe  und  Interesse,  pagg.  18 
segg.  7i)  segg.  La  tesi  contraria  sostenuta  dal  Perozzt,  Istituzioni,  II,  pag.  138, 
parmi  poggi  su  fragili  argomenti. 
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testatore,  con  tutta  probabilità  è  dovuta  la  sola  poena  (pag.  82); 
Paolo,  riportando  la  doppia  stipulatio  alla  novatio  Dig.  44,  7,  46  §  6  e 
il  doppio  legato  alla  translatio  Dig.  35,  1,  1  §  8;  36,  2,  24,  professava 
rispetto  ali1  una  e  all'altro,  una  teoria  identica  (pag.  97)  ;  la  teoria 
giulianea,  che  ci  è  stata  conservata  a  proposito  del  doppio  legato 
Dig.  36,  2,  19  pr.  §  1  ;  33,  9,  1,  non  solo  si  fonda  su  principi,  che 
valgono  indubbiamente  anche  per  la  stipulatio,  ma  s1  incontra  in  fr. 
relativo  alla  stipulatio  poenae  Dig.  41,  7,  46  §  5  (pag.  100);  final- 
mente la  teoria  bizantina,  interpolata  nei  testi  di  Paolo  sul  doppio 
legato  della  penus,  è  identica  a  quello  che  costoro  hanno  interpolato 
nell'altro  testo  di  Paolo  relativo  alla  doppia  stipulatio  (pag.  98). 

Antonio  Marchi. 
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(Continuazione   vedi    anno   XX,  pag.  23). 

Sulla  u  cantio  usufructuaria  ". 

Generalmente  si  ravvisano  come  cause  della  creazione  della  cau- 
tio  usufructuaria  nella  forma  tramandataci  da  Ulpiano  in  D.  VII,  9. 
1.  pr.  segg.  *):  1°  la  necessità  di  ovviare  agli  inconvenienti  che  si 
verificavano  dal  non  avere  il  proprietario  azione  per  i  deterioramenti 
della  cosa,  derivanti  da  eventuali  omissioni  (fatto  negativo)  del- 
l'usufruttuario, in  quanto  questi  non  fosse  tenuto  che  per  i  danni 
da  lui  arrecati  alla  cosa  col  fatto  positivo  proprio,  in  forza  delle  azioni 
speciali  che  dal  fatto  stesso  nascessero  (a.  legis  Aquiliae  D  VII,  1. 
13  §  2,  eod.  15  §  3;  interdictum  quod  vi  aut  clam  (ibid.);  actio  iniu- 
riarum,  servi  corrupti  (VII,  1.  63));  2°  la  tendenza  a  render  più  facile 
e  spedito  l'esercizio  del  diritto  del  proprietario  allo  spirare  dell'usu- 
frutto, risparmiandogli  d' intentare  Fazione  di  rivendica  con  relativa 
prova  della  sua  proprietà,  col  fornirgli  senz'  altro  Fa.  ex  stipulatu  sor- 
gente dalla  cautio. 

ft  merito  del  Karlowa2)  l'aver  divinato  -  contro  l'opinione  co- 
mune -  che  anche  prima  -  e  indipendentemente  -  dell'apparir  della 
cautio,  il  proprietario  avesse  mezzo  di  tutelarsi  contro  i  danni  da 
omissione,  ed  è  merito  del  De  Ruggiero8)  l'aver  posto  nel  dovuto 
rilievo  l'affermazione  karlowiana,  benché  anche  il  Lenel  (Edit,  li,  98 

J)  Doppia  clausola:  a)  usurum  se  boni  v.  arbitrata;  b)  cum  ususfructus  ad 
eum  pertinere  desinet  restituturum  quod  indeexstabit.  Estensibile  a  qualsiasi  modo 
di  costituzione  dell'  usufrutto  e  non  pei"  il  solo  legato  (§  2  eod.)  ;  si  per  le  cose  mo- 
bili che  le  immobili  (§  1  eod.):  la  stipulazione  commiltitur  :  quanto  alla  prima 
clausola  subito  che  si  userà  diversamente  da  ciò  che  un  vir  bonus  arbitrabitur, 
e  ripetutamente  durante  V  usufrutto  (§  6  eod.),  quanto  «alla  seconda  al  cessare  del- 
l' usufrutto. 

2)  Ramisene  Iiechlsgeschtchle,  II,  539. 

3)  Sulla  cautio  usufructuaria  in  'Studi  in  onore  di  V.  Sciatoja'  p.  6  e  sgg. 
dell'estratto.  Cfr.  anche  Perozzi,  Istttuz.,  I,  500s. 
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e  n.  2,  Edict.  perp.  a  (1907)  §  171,  pag.  356),  ne  ammettesse  già  la  esi- 
stenza, in  consonanza  con  uno  scolio  di  Stefano  nei  Basilici  (XVI,  I. 
13),  nel  quale  l'azione  sarebbe  qualificata  in  factum,  e,  ad  onta  di  una 
lettura  dallo  stesso  Zachariae  dichiarata  dubbia,  arbitraria4). 

I  passi  a  sostegno  sono  D.  VII,  1  7  §  2  §  3;  9  pr.  ;  13  §  1  »),  dai 
quali  appare  come  l1  usufruttuario  potess1esser  costretto  alla  manu- 
tenzione della  casa  o  a  serere  o  arare  fundum  per  mezzo  di  un  ar- 
biter;  in  quanto  tali  obblighi  sieno  correlativi  e  dipendenti  dal  suo 
diritto  di  '  uti  frui  '. 

Al  pur  chiaro  significato  di  questi  testi  non  si  era  mai  dato,  per 
T  innanzi,  il  loro  giusto  valore;  o  si  ritenne  che  Tarbiter,  al  quale  ac- 
cennano, fosse  senz'altro  quello  della  cautio:  e  se  nel  primo  caso 
Terrore  è  di  omissione,  nel  secondo  è  di  sostanza.  La  giusta  affer- 
mazione del  De  Ruggiero  (o.  e.  pag.  Il)  che  *  il  dubbio  che  Fazione 
di  cui  qui  si  tratta  non  abbia  nulla  a  vedere  con  quella  nascente 
dalla  cautio  non  può  neppure  affacciarsi  ',  può  corroborarsi  con  questa 

4)  ...  èpa)Tr,8iì;  ó  'loiAia-'ò;,  si;  ri  Si  ó  irp^E'rwp] rr.v  lacpdt*TOUu. 

ir.  ts   àpaÓTTEi  <x'jtw   àx.s'jfXis;,  Sia  tìùto  8i8s<t9oh  icapà  tcù  TrpaETspi;  ha. 

jearà  SsjUMaatav    aÙTOÙ    xi'/psxat   Jtai  xapTvsÙTai   ó   sùai'j'^ps'jy.T'japio;.   ó   ^àp   iti 

*Ct?^']    ?■*>    lii^vi    r,ro:    àporpiSv,    xat    ó    t<x;    JiuiiciXo'JC    u.r,  -j-p ìniot    sto* 

rpt^ te  x.7.1    /-axaa ax.EtfOai,  waa'JTw;  Ss    6    itexóatvo;  tò'i  t&3  uSaxo; 

é).xu7aiv   TTOt   xò   jòpa-foj-y.s  /  ò'.acpOi'.pEaftat    t Oa'lpuv   cut.   . . .   7ì    y.-x-i/i-'X'. 

:ì    Jcxs'JiXéu  *aì    edcotoj;  ó   77paÌTa>p   tv;''    àpptTpapt'av   òe'òw/.e 

Lo  Zachariae  n.  p.  (p.  70)  osserva  alla  lettura  àp^cTpapiav:  «  In  cod.  oculis 
sese  obtulerunt  ductus  hi:  btft'.np  p'  i.  e.  tvfìiirpap'.  Kx  quibus  àp|3iTpaptaN  facile 
efficitur.  Reputes  enim,  me  forte  in  legendo  et  libi1;. riunì  in  scribeudo  halluci- 
natum  esse  ». 

5)  VII,  I.  7.  2  (XVJI  ad  Sabinum).  Quoniam  igituromnis  fructus  rei  ad  eum 
pertinet,  reficere  quoque  eum  aedes  p<r  arbitrum  cogi  Celsus  scribit  [Celsus]  libro 
octavo  decimo  digestorum,  hactenus  lamen  ut  sarta  tecta  habeat  (da  aedes  [accus. 
plurale],  sarebbe  richiesto  habeant  che  vi  si  riferisce). 

VII,  1.  7  §  3.  Cassius  quoque  scribit  libro  octavo  iuris  civilis  fructuarium  per 
arbitrum  cogi  reflcere,  quemadmodum  adserere  cogitur  arbores:  et  Aristo  notat 
haec  vera  esse. 

VII,'  1.  9.  pr.  Item  si  fundi  usus  fructus  sit  legatus,  quidquid  in  fundo  na- 
scitur,  quidquid  inde  percipi  potest  ipsius  fructus  est,  sic  tameu,  ut  boni  viri  arbi- 
tratu  fruatur.  Nam  et  Celsus  libro  octavo  decimo  digestorum  scribit  cogi  eum 
posse  ree  te  colere. 

VII,  1.  13.  2  (XVJII  ad  Sabinum).  Denique  consultus  (se.  Iulianus)  quo  bonum 
fuit  actionem  polliceri  praetorem,  eum  competat  legis  Aquiliae  actio,  respondit 
quia  sunt  casus,  quibus  cessat  Aquiliae  actio,  ideo  iudicem  dari  ut  eius  arbitratu 
utatur:  nam  qui  agrum  non  proscindit,  qui  viles  non  subserit,  ilem  aquarum 
ductus  corrumpi  patitur,  lege  Aquilia  non  tenetur. 
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considerazione  che,  se  la  stipulatio  di  un  obbligo  di  fare  o  non  fare 
(e  non  v' è  dubbio  che  tale  fosse  l'obbligo  imposto  dalla  cautio  fru- 
ctuaria  per  quanto  s'attiene  al  modo  di  usufruire)  consideravasi  come 
avente  per  obbietto  un  incertum  (D.  45,  1.  75.  7  ),  Tactio  ex  stipu- 
latu  che  ne  sorgeva  dovett'essere  redatta  nel  modo  resoci  noto  da 
Gai.  IV,  §  51,  nò  ad  altro  portare  se  non  ad  una  condanna  pecuniaria. 
E  ciò  mal  s'accorda  con  la  precisa  espressione  cogi  per  arbitrum,  che 
indicando  il  preciso  potere  dell'  arbitro,  non  può  avere  un  senso  in- 
determinato e  indicare  una  costrizione  indiretta.  Aggiungi  1'  argo- 
mento che  si  ritrae  da  D.  VIT,  1.  13.  pr  :  Cum  igitur  de  usufructu 
agitur  non  solum  quod  actum  est  arbitratur,  sed  in  futurum  quemad- 
modum  uti  frui  debet.  Se  ciò  si  dovesse  riferire  alla  cautio,  la  quale 
ha  appunto  per  suo  contenuto  '  uti  frui  ut  bonus  pater  familias  ute- 
retur'  (Paul.  R .  S.  Ili,  6.  27.),  e  quindi  stabilisce  già  in  antecedenza  il 
grado  di  diligenza  cui  è  tenuto  l'usufruttuario,  e  per  di  più,  a  detta 
dello  stesso  Ulpiano  si  commetteva  statim,  le  quante  volte  aliter 
fuerit  usus  (VII,  9.  1  §  6),  non  si  comprende  in  alcun  modo  la  parte 
del  giudice  che  stabilisce,  oltre  che  arbitrare  sul  modo  di  usufruire 
contrario  alla  promessa,  anche  sul  modo  di  usare  in  futuro.  Ma  se 
ciò  era  per  ogni  evenienza  già  stabilito  dalla  cautio  !  E  il  giudice 
doveva  limitarsi  a  constatare  se  il  fatto  corrispondeva  all'obbligo  as- 
sunto colla  stipulazione,  e,  in  caso  negativo,  procedere  alla  condanna; 
un  dettar  norme  in  futurum  in  un'azione  ex  stipulatu  avrebbe  esor- 
bitato dai  suoi  poteri,  tanto  più  che  una  nuova  cautio  non  sarebbe 
stata  che  un'inutile  ripetizione  di  quella  già  prestata  (cfr.  il  saepius 
committetur:  D.  VII,  9.  1). 

Ancora:  tanto  Celso  (D.  VII,  1.  7.  2-3)  in  Ulpiano,  quanto  Cassio 
e  Aristone  e  Nerazio  sembrano  aver  dubitato  della  portata  dell'ob- 
bligo dell'usufruttuario,  se  hanno  sentito  il  bisogno  di  ribadire  a  più 
riprese  che  a  lui  spetta  la  modica  refectio  dei  tetti,  il  serere  arborea, 
l'arare  fundum  (e  Nerazio,  dice  Ulpiano,  '  notat  haec  vera  esse  ').  Come 
ciò  si  può  spiegare  ammettendo  che  già  ai  tempi  di  Cassio  e  Ari- 
stone e  Nerazio  esistesse  la  cautio  obbligatoria  per  i  danni  da  omis- 
sione? Il  dubbio  non  sarebbe  neppur  sorto  e  non  vedremmo  i  giu- 
risti disputare  se  sia  proprio  vero  che  l'usufruttuario  vi  sia  tenuto. 
Per  ora  quest'argomento  si  fa  valere  in  quanto  dimostri  ch'essi  ave- 
vano riguardo  a  un  mezzo  giuridico  che  non  era  la  cautio. 
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Resterebbe  quindi  assodato  che  olire  alla  cautio  appariva  un'a- 
zione arbitraria,  che  l1  avrebbe  storicamente  preceduta  come  mezzo 
giuridico  a  sé  stante,  e  avrebbe  continuato  a  coesistere  con  essa  con 
identico  scopo  della  prima  clausola  di  quella. 

Ma  non  oltre  si  è  detto  :  1)  sulla  natura  di  quest'azione,  né  2)  sul- 
l'epoca dell'apparir  della  prima  clausola  della  cautio  :  due  problemi 
che  qui  si  vorrebbero  prendere  brevemente  in  esame. 


I. 

L'opinione  del  Karlowa  è  giusta  in  quanto  ammette  che  per 
altra  via  il  proprietario  fosse  protetto  contro  il  mal  uso  dell'usufrut- 
tuario: ma  è  manchevole  (e  al  proposito  è  giusta  l'osservazione  del 
Ferrini,  Pand.  p.  479,  n.  4);  né  soddisfa  di  più  il  sapere  dallo  scolio 
di  Stefano  -  se  pur  è  certa  la  lettura  -  che  1'  azione  dovett'  essere 
arbitraria.  Invero  una  comune  a.  arbitraria  avrebbe  avuto  l'effetto  nor- 
male di  procedersi  alla  condanna  del  convenuto  ov'egli  si  rifiutasse 
di  eseguire  la  sentenza:  non  altro;  ma  non  rientrava  nella  normale 
potestà  del  giudice  in  queste  azioni  di  prescrivere  anche  di  usare  in 
futurum  in  un  certo  modo,  né  di  costringere  a  prestare  una  cautio. 
Che  P  azione  contenesse  la  clausola  arbitraria  non  si  nega,  ma  do- 
vett'essere  un'azione  già  esistente  nel  sistema  giuridico  con  proprio 
nome,  non  un'azione  introdotta  per  le  omissioni.  A  dare  il  lor  giusto 
valore  alle  espressioni,  nel  passo  citato,  il  '  cum  igitur  de  usufructu 
agitur  '  non  può  riferirsi  che  ad  una  delle  azioni  sorgenti  dal  rap- 
porto di  usufrutto  [e  tali  non  sono  né  la  cautio  6)  di  usare  b.  v.  a. 
né  l'azione  arbitraria  del  Karlowa],  tanto  più  che  anche  il  seguito: 
'non  solum  quod  actum  est  arbitratur,  sed  in  futurum  quemadmodum 
uti  frui  debet',  richiama  l'ufficio  normale  del  giudice  nelle  azioni 
da  servitù  (D.  Vili,  5.  7). 

Ma  si  aggiunga,  come  ulteriore  argomento  :  D.  XXXIX,  2.  9.  5 
Ulp.  LUI  ad   edict.  «...    Idem  (se.   Celsus)   ait   eum   quoque   fru- 

6)  per  il  significato  di  agere  =  agire  in  questo  luogo,  cfr.  il  Voc.  iurispr.  rom. 
h.  v.  Erra  quindi  I'Elvers  (Die  romische  Servitutenlthre)  p.  474  che,  equiparando 
l'a.  ex  stipulatu  a  un'actio  de  usufruclu,  vede  senz'altro  qui  la  menzione  dell'a. 
dàlia  cautio. 
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ctuarium  qui  non  reficit  a  domino  uti  frui  prohibendum  ».  Celso, 
che  in  D.  VII,  1.7.  2,  opina  essere  l'usufruttuario  tenuto  alla  refectio 
modica  dei  tetti,  dice  qui  chiaramente  che  il  dominus  può  impedirne 
l'esercizio  dell'usufrutto  quand'egli  non  adempia  l'obbligo  che  gì'  in- 
combe7). Né,  mi  pare,  possa  mettersi  in  dubbio  che  un  prohibere 
uti  frui  non  rientrasse  negli  effetti  normali  di  un'a.  arbitraria,  come 
tale8).  Se  si  considera  che  l'azione,  di  cui  qui  Celso  parla,  ha  un 
proprio  contenuto  diretto  a  proibire  l'esercizio  dell'usufrutto,  e  che 
tale  effetto  si  rinviene  in  una  delle  azioni  nascenti  dall'usufrutto,  e  si 
tiene  presente  quanto  si  è  osservato  più  sopra  a  proposito  di  D.  VII, 
1.  13.  1,  l'ipotesi  che  l'adempimento  degli  obblighi  che  poi  garantì 
la  cautio,  fosse  prima  di  essa  perseguibile  con  una  delle  azioni  che 
proteggevano  il  proprietario  nei  suoi  rapporti  con  l'usufruttuario, 
acquista  grado  di  certezza. 

È  noto  che  al  proprietario,  oltre  alla  negatoria,  che  investe  il 
diritto  di  usufrutto,  spettava  anche  un'a.  prohibitoria,  la  cui  esistenza 
è,  può  dirsi,  ormai  tanto  pacifica,  quanto  invece  n' è  discusso  il  con- 
tenuto. Da  poi  che  lo  Zachariae  9)  ebbe  a  scoprirne  i  vestigi  in  uno 
scolio  stefaneo  10)  ai  Basilici  -  il  quale  ha  riscontro  in  alcune  glosse 
e  collima  con  una  notizia  delle  glosse  nomiche  alla  Syn.  di  Psellus 
V,  565  - J1),  la  critica  s'è  industriata  di  delimitarne  e  fissarne  il  va- 

?)  Ciò  è  diverso  da  quanto  sostenevano  molti  fra  i  vecchi  commentatori,  che 
cioè  la  mancata  prestazione  della  e.  d.  i.  era  causa  di  estinzione  del  d.  d'usu- 
frutto. Vedi  in  questo  senso  anche  Glììck,  Erlibuteruny...  %  641  b  e  §  658  =  trad. 
it.il.  pp.  350  e  440  e  ivi  gli  autori). 

8)  De-Ruogikro  (op.  cit.  pp.  9-10)  sembra  ritenere  che  questo  fosse  un  effetto 
del  giudizio  arbitrale  karlowiano.  Ma  resta  a  dimostrarsi,  né  è  possibile,  che  una 
azione  arbitraria  avesse  questo  effetto  speciale;  se  non  si  convenga  con  la  tesi 
che  noi  sosteniamo. 

9)  Die  prohibitoria  actio  in  Zeitschrift  fUr  geschithlliche  Rechtswissenschaft, 
XII   (1849).  pp.  258-288. 

10)  Bus.  Suppl.  ed.  Zachariae,  p.  112  sg.  Bas.  XVI,  1.  6  schol.  'O  irpoctTup 
xotì  tsÌ;  à.aó>iJ.cfzoL  èxòtxsuai  SiSuxrt  tujvsu;  ma;,  Év«  aiv  tov  xou.epjaaópiiv,  é*/ovxa 
o'jtw  si  cpaiverat  u.e  St/.aiov  z'/jw,  stssov  òi  •ve-faTs'ptsv,  v/j^-zat.  outu;'  si  «paiverat 
at  <j.r,  ?x.8tv  Stxatoi»  toZ  oùrt  eppsut  ìtfino  y.t.  «poreOeixe  xat  òcXXov  runrov 
irpoviPirópiOM  ouTto;  aofxstasvsv  lì  «patterai  K s  òixaiov  s^sin 
tsì»    xwX'Jeiv    as    tou    uti  frui   xtX. 

n)  I.abbk  in  Veteres  ylossae  iuris  verborum,  pag.  99:  irpsvtPi-r  k^<À>yr,  xu>Xo- 
Tiv.y)||irpoNiPiTopta  *<">XuTtxTÌ.  Gloss.  Bosquet.  a  Psellus:  Trp&iPixopta  f,"pui  xwXu- 
Ttx-fl,  xwXóouoa  tò  -fivÓMvov  ti;  flXifini.  F'sellus.  Sin.  :  71  8è  Tpoifinopia.  ti;  ..... 
(Meermann,  Thes.  I,  69).  Conforme  havvi  un'altra  notizia  consimile  in  un  trattato 
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lore  :  ma  sembra  che  la  questione  sia  ancora  sub  iudice,  poiché  noD 
appagano  del  tutto  le  ultime  dottrine  esposte  in  proposito.  Contro  lo 
Zachariae  si  sollevarono  le  opposizioni  dello  Stephan12),  del  Hesse13;, 
dello  Sehmidt  von  Illmenau14),  e,  ancora,  più  tardi,  del  Lenel 15),  il 
quale  ebbe  a  negarla  risolutamente,  fondandosi,  tra  altro,  sulla  poca 
fede  da  prestarsi  a  Stefano  come  storico  del  diritto  antico.  Dopo  che 
Schott16)  e  Ferrini17)  ebbero  a  riconfermarne  la  esistenza  con  ipotesi 
proprie,  riprendendo  cosi  queir  affermativa  che  già  prima  della  cri- 
tica del  Lenel  aveva  trovato  sostenitori  in  Karlowa18)  e  Voigt19),  il 
Lenel  stesso20),  con  alto  senso  di  sincerità  scientifica,  ripudiò  la  sua 
precedente  opinione  ed  ammise  che  l'a.  prohibitoria  abbia  fatto  parte 
del  sistema  giuridico  romano;  ciò  che  anche  il  Karlowa  riconfermò 
con  una  sua  nuova  dottrina21). 

Rifare  la  storia  particolareggiata  di  queste  dispute  sarebbe  fuor 
di  luogo,  tanto  più  che  molte  dottrine  non  hanno  resistito  alla  cri- 
tica22): si  esaminano  qui  solo  quelle  del  Lenel  e  del  Karlowa. 


bizantino  inedito  anteriore  ai  Basilici  (cfr.  K.  Witte,  Rhein.  Mus.  Ili,  76  e 
H.  Witte,  Ueb.  Beiceislast  bel  d.  a.  neg.  in  Zeitschrift  f.  Civilr.  u.  Proz.  N.  F. 
XIII  (1836),  pag.  392):  in  rem  prohibitoria  giloìu;  •:$  vs-^axopta  y.nerrai  *aì  aùirri 
xwXósuua  tò  -fsvóasNO'*  wpò?  pXàPmv,  èuri  re  SouXeia;  xat  oprasti); 
xapirwv.  Xì^h  -yiip'  ei  cpansrat  Stxais-*  ì-^zii  <j.i  xtoXustv  <st.  jct^eìrat  Ss  xaì 
irapà  t<5v  aù-rtSv  wpoawTruv  xaì  t4;  óaoia;  s/.ti  xaraSixa;  raì;  Trpòc. 
(xùttì;,  <o;  anòiv  SiaXdtTTOuaa. 

12)  Zeitschrift  fiir  geschichtliche  Rechtsicissenschaft  XIV,  p.  274  sgg. 

13)  Jahrbiicher  fiir  Do&m.  VIII,  p.  72  sg°r. 

14)  Zur  Lehre  v.  d  confess.  u.  d.  negat.  actio  in  Zeitschr.  f.  Geschichtl.  Rechts- 
toissenschaft,  XV  (1850),  p.  149  sgg. 

15)  Beitrage  z.  Kunde  d.  Edicts  etc.  in  Zeitschrift  d.  Savig ny-  SU  fiuti  g  (r.  A.) 
II  (1881),  p.  72  sgg. 

16)  Das  iits  prohibendi  und  die  formula  prohibitoria  (Sonderahdruch  da 
Fesischrift  zum  doctor  Iubilaeum  des  prof.  Windscheid),  Lipsia,  1889. 

")  Sull'esistenza  della  formula  proibltoria  nell'editto  pretorio  in  '  Studi  giu- 
ridici e  storici  pubblicati  per  |*  vili  centenario  dell'  U.  di  Bologna  \  1S88,  p.  83  sgg. 

18)  Ròm.  Civ.-Proc.  z.  ZI.  der  Legisactionen,  p.  95. 

«)  Berichte  der  Kgl.  scichs.  Ges.  d.  Wiss.  histor.  phil.  Kl.  1874,  p.  220  sgg. 

20)  IVachtràge  zum  Edictum  perpetuum  in  '  Zeitscrift  der  Savigny-Stiftung  ' 
(r.  A.)  XII  (1891),  pp.  1-14. 

ai)  Romische  Rechtsgeschichte  II,  p.  470  sgg. 

a»)  Per  la  critica  della  prima  opinione  del  Lenel  cfr.  Ferrini,  op.  cit.  ;  per 
la  critica  delle  opinioni  del  Voigt,  della  prima  del  Karlowa  e  di  quella  dello 
Schott  cfr.  Lenel  in  Z.  S.  S.  XII,  pp.  5-9;  il  Lenel  si  pronuncia  contrario  alla 
seconda  dottrina  del  Karlowa  in  Édit  II,  2173;  Edict.  perp.*,  p.  186*. 
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1°  Secondo  la  nuova  opinione  del  Lenel,  avanzata  come  ipotesi 
nel  citato  articolo  della  Z.  S.  S. 23)  e  mantenuta  nelle  edizioni  suc- 
cessive dell'editto24),  Fazione  proibitona  e  la  negatoria  non  avreb- 
bero un  diverso  contenuto  proprio.  Movendo  dal  concetto  -  contro- 
vertibile, ma  da  lui  accettato  con  qualche  breve  acuta  considera- 
zione -  che  Va.  negatoria  abbia  a  suo  fondamento  un  tale  rapporto 
capace  di  formare  il  contenuto  di  una  servitù  e  non  qualsiasi  atten- 
tato al  d.  di  proprietà,  egli  afferma  la  negatoria  esperibile  soltanto 
contro  cni  vantasse  un  ius  in  senso  tecnico  ad  una  servitù;  e  poi- 
ché queste  si  costituiscono  o  iure  civili  (ius  in  senso  tecnico),  o 
tuitione  praetoris,  la  negatoria  poteva  intentarsi  solo  contro  colui 
che  vantasse  una  servitù  iure  civili,  non  anche  contro  chi  vantasse 
una  servitù  iure  praetorio.  Un1  intendo:  si  p.  N.  N.  ius  non  esse  uti 
frui,  in  caso  di  usufrutto  costituito  per  pacta  e  stipulationes  era 
senza  senso,  poiché  tendeva  a  negare  nel  convenuto  un  ius  che  que- 
sti non  aveva;  mentre  unMntentio  prohibitoria  nella  forma  stefanea 
presentavasi  di  per  sé  quant'altra  mai  conveniente  per  negare  una 
servitù  costituita  iure  praetorio25). 

Il  Lenel  stesso  riconosce  che  questa  sua  ipotesi  non  è  suggerita 
da  alcun  luogo  delle  fonti26):  e  già  il  Monnier2?)  si  limitò  a  esitare 
innanzi  a  questa  soluzione;  la  quale,  sembra  a  noi,  non  ostante  la 
sua  geniale  semplicità,  non  possa  accogliersi.  Innanzi  tutto  si  può 
obbiettare  al  Lenel  quanto  egli  obbiettava  alla  prima  dottrina  del 
Karlowa,  che  tanto  sottile  e  praticamente  irrilevante  è  la  distinzione 
da  mal  comportarsi  con  le  caratteristiche  di  praticità  del  d.  romano, 
o  quanto  affermava  lo  Zachariae  (op.  cit.  pag.  276),  e  pure  il  Karlowa 
(R.  Rgsch.,  II,  469)  conferma,  che  il  pretore  verosimilmente  non  per- 

«)  vedi  nota  20. 

24)  L'Édit  perpétuel  (trad.  Peltier)  II,  pp.  216-217;  Edict.  Perpet.2  (1907)  li.  1. 

25)  Egli  ammette  però,  che,  una  volta  introdotta,  l'a.  prohibitoria  polé  ap- 
plicarsi anche  ai  casi  di  usufrutto  (e  servitù)  costituiti  iure  civili  (op.  cit., 
p.  34). 

26)  Anzi  cerca  di  distruggere  pur  il  valore  probatorio  di  D.  VII,  6,  5  pr.,  ri- 
chiamandosi alla  sua  precedente  interpretazione  di  questo  passo  \Z.  S.  S.  II,  1.  e.)» 
che  menzionerebbe  la  sola  negatoria  (il  sibi  ius  esse  prohibeudi  non  sarebbe  se 
non  una  Umschreibuntr  d.  intentio  negatoria,  p.  71)  e  ritenendo,  ad  ogni  modo, 
probabile  che  i  compilatori  abbiano  soppresso  la  ragion  della  distinzione,  come- 
anche  in  D.  VIII,  5.  11,  perchè  a'  loro  tempi  essa  non  era  più  necessaria. 

2?)  Nouv.  Rev.hist.  de  droit  ...  19  (189">),  p.  681  sgg.     • 
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devasi  in  '  blosse  Stilubungen1.  D'altra  parte  quella  stessa  eccessiva 
scrupolosità,  che  secondo  il  Lenel  avrebbe  impedito  di  dar  la  nega- 
toria  contro  un  ius  d'origine  onoraria,  potrebbe  suggerire  che  la  ne- 
gatoria  di  un  ius  d'origine  civile  fosse  esperibile  contro  chi  vantava 
un  dir.  a  base  pretoria  appunto  perchè  essa  negava  un  ius  tecnico 
e  questo  in  realtà  non  esisteva!  Che  la  proibitoria  avesse  lo  stesso 
contenuto  della  negatoria  è  reso  improbabile  dal  considerare  che  la 
sua  stessa  formulazione  (s.  p.  m.  ius  esse  prohib.)  non  tende  a  ne- 
gare un  ius,  ma  solo  ad  affermare  un  diritto  di  proibire,  che  può  avere 
svariato  contenuto  ed  anche  fondar  l'azione  non  in  materia  di  servitù 
(cfr.  ad  es.  D.  Vili,  5,  11):  e  piuttosto  è  qui  da  notarsi  che  una  tale 
intentio  che  dovrebbe  determinare  la  pretesa  dell'attore,  non  riusci- 
rebbe propriamente  a  determinarla  nel  senso  che  al  convenuto  non 
spetti  il  diritto  civile  o  pretorio  di  servitù.  Ma  si  può  obbiettare  alla 
dottrina  del  Lenel:  1)  Come  mai  la  scrupolosità  pretoria  che  avrebbe 
introdotto  nell'albo  un'azione  per  il  caso  di  negazione  di  un  diritto  di 
usufrutto  costituito  iure  praetorio,  non  ha  anche  sentita  la  necessità 
di  introdurvi  una  confessoria  speciale  per  chi  vantava  un  diritto  di 
usufrutto  costituito  iure  praetorio?  Che  anzi  in  tal  caso  è  più  evi- 
dente la  Sinnlosigkeit,  rilevata  dal  Lenel  per  la  negatoria,  perchè  l'at- 
tore intenderebbe  un  ius  tecnico  che  egli  non  ha.  Ciò  vale  in  quanto 
se  non  si  avvertì  la  necessità  di  questa  speciale  confessoria,  tanto 
meno  la  si  dovette  avvertire  per  una  proibitoria  da  sostituirsi  alla 
negatoria  normale.  2)  D.  XX,  1.  11.  2.  Marcian.  (I.  sing.  ad  forni,  hy- 
poth):  '  Usus  fructus  an  possit  pignori  hypothecaeve  dari,  quaesi- 
tum  est,  sive  dominus  proprietatis  convenerit,  sive  ille  qui  solum 
usumfructum  habet  Et  scribit  Papinianus  libro  XI  re?ponsorum 
tuendum  creditorem  et  si  velit  cura  creditore  proprietarius  agere 
non  esse  ei  ius  uti  fruì  invilo  se,  tali  exceptione  eum  praetor  tue- 
bitur,  si  non  inter  creditorem  et  eum  ad  quem  usufructus  pertinet, 
convenerit,  ut  ususfructus  pignori  sit.  ' 

Qui  la  negatoria  è  esperibile  dal  proprietario  contro  chi  è  nel- 
l'esercizio dell'usufrutto  per  causa  di  pegno  o  d'ipoteca,  contro  quindi 
chi  non  poteva  assolutamente  vantare  un  diritto  sull'usufrutto  come 
tale.  Se  fosse  vera  la  dottrina  del  Lenel,  dovrebbe  apparire  la  for- 
mula prohibitoria  in  luogo  della  negatoria.  Né  si  vede  come  i  compi- 
latori dovessero  aver  sostituita  questa  a  quella,  se  si  ammette  come 
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fa  il  Lenel  che  essi  non  ebbero  alcuno  speciale  motivo  a  togliere  le 
traccie  della  proibitoria. 

Il  Karlowa,  per  contro,  pensa  che  l'azione  negatoria  e  la  prohi- 
bitoria  avessero  un  proprio  contenuto  distinto;  e  che  la  differenza 
si  rilevi  dal  significato  di  prohibere  =  impedire  che  alcunché  accada: 
con  queste  determinazioni  specifiche,  rispetto  alla  esperibilità  della 
prohibitoria:  a)  che  il  fatto  non  sia  ancora  compiuto  (quindi  essa 
non  sarebbe  data  contro  un  '  aedificatum  ');  b)  che  il  fatto  sia  contro 
il  d  del  proprietario;  e)  che  il  fatto  sia  tale  da  effettuare  una  dure- 
vole mutazione  della  cosa.  Questa  dottrina,  almeno  nel  suo  principio 
fondamentale,  sembra  a  noi,  come  già  al  Monnier,  che  meglio  si  con- 
faccia ai  pochi  testi  rimasti;  osservasi  però  come  quelle  particolari 
determinazioni  non  si  comportino  con  la  funzione  della  prohibitoria 
nell'usufrutto  (secondo  la  formula  stefanea):  1' A.  infatti  delimita  il 
campo  di  essa  a  certe  categorie  di  servitù  proprie  (vedine  l'enume- 
razione op.  cit.  pag  470)  senza  né  pur  ricordarla  nell'usufrutto;  ca- 
dendo così  in  un  eccesso  opposto  a  quello  del  Voigt,  che  la  restrin- 
geva alle  cos'i  dette  eervitù  personali  28).  Non  ci  par  dubitabile  che 
la  prohibitoria  fosse  data  contro  turbative  del  diritto  di  proprietà,  per 
le  quali  l'azione  negatoria  non  era  esperibile  come  quella  che  ten- 
deva specificamente  e  solo  a  negare  il  diritto  di  servitù.  E  che  la  pro- 
hibitoria sorpassi  il  campo  delle  servitù,  il  Lenel  stesso  ammette 
(op.  cit.  pag.  14),  poiché  D.  Vili,  5.  1 1  la  dimostra  esperibile  dal  con- 
domino, e  tra  condomini  non  corre  alcun  rapporto  di  servitù  (D.VIII, 
2.  26;  X,  3.  28). 

Senza  discutere  particolarmente  sulla  natura  del  ius  prohibendi29), 


28)  Op.  cit.  Opinione  giustamente  criticata  dal  Ferrini,  op.  cit.,  p.  100,  e  dal 
Lenel,  Z.  S.  S.  XII,  p.  5,  perchè  la  notizia  di  Stefano  riguarda  gli  àawaata 
in  genere,  e  quindi  non  le  sole  e.  d.  serviiù  personali  e  perchè  vi  contraddice 
D.  Vili,  5.  11. 

29)  Si  osserva  però  che  la  determinazione  del  ius  prohibendi  nel  senso  ristretto 
voluto  dallo  Schott  (op.  cit.,  p.  8  sgg.,  p.  47)  -  cioè  come:  'das  ira  ius  civile 
anerkannle  und  durch  das  civilrechtliche  Mittel  der  operis  novi  nuntiatio  ge- 
schiUze  Recht  auf  definitive  Verhinderung  eines  Neubauea  '  cade  con  la  stessa  dot- 
trina dello  Sciiott  che  le  serve  di  base  (cfr.  nota  22).  Resta  quindi  vera  la  dot- 
trina dominante,  almeno  nelle  sue  linee  generali  (Bekker,  Burckard,  Hesse, 
Stòlzel),  che  assume  il  ius  prohibendi  come  un'emanazione  del  diritto  di  pro- 
prietà. Ciò,  del  resto,  è  ammesso  anche  dal  Karlowa  (R.  Rechtsgesch.  II,  p.  470) 
e  dal  Lenel  (Z.  S.  S.  XII,  p.  14). 
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si  vuol  qui  considerare  la  prohibitoria  nell'usufrutto.  Si  prendano  le 
espressioni:  '  ius  non  esse  utendi  fruendi'  e  '  ius  prohibendi  uti  frui' 
e,  tenendo  presente  la  necessità  di  delimitare  e  fissare  con  esattezza 
il  campo  della  pretesa,  in  iure,  si  comprenderà  di  leggieri  come 
un'identificazione  nei  presupposti  e  nello  scopo  delle  due  azioni  non 
sia  possibile;  l'attore  con  la  prima  nega  il  diritto  e  con  ciò  afferma 
che  il  suo  diritto  di  proprietà  non  è  limitato  dal  diritto  di  usufrutto; 
con  la  seconda  si  limita  a  far  valere  un  suo  diritto  di  proibire,  e  ciò 
presuppone  una  determinazione  di  questo  che  può  avere  movente  di- 
verso a  seconda  dei  casi  e  che  sebbene  sia  un'emanazione  del  suo 
diritto  di  proprietà  tende  non  tanto  a  negare  nel  convenuto  il  diritto 
di  usufruire  come  tale,  quanto  ad  affermare  che  il  diritto  dell'attore 
dev'essere  rispettato  e  perciò  proibito  il  comportamento  che  l'offende. 
Ne  consegue  chela  prohibitoria  nell'usufrutto  non  può  che  investirne 
l'esercizio  (tanto  più  che  un  prohibere  ha  senso  non  in  rapporto  a 
un  diritto,  ma  ad  un  fatto),  onde  costringere  l'usufruttuario  a  man- 
tenersi entro  i  limiti  del  suo  diritto  di  usufruire  della  cosa,  salva 
la  sua  destinazione.  Infatti  un  ius  prohibendi  del  proprietario  non 
può  essere  in  lui  affermato  contro  l'usufruttuario  (per  effetto  del 
potere  di  disposizione  di  questi  sulla  cosa  derivante  dalla  natura 
giuridica  dell'usufrutto)  se  non  quando  esso  usi  della  cosa  contro 
le  norme  che  regolano  la  sua  condotta  in  rispetto  alla  cosa  stessa. 
Ad  es.  L'usufruttuario  fabbrica  una  casa  sul  fondo  in  usufrutto:  può 
il  proprietario  senz'altro  proibire  ch'egli  fabbrichi?  Lo  può  solo  se 
il  fabbricare  sia  contro  la  destinazione  della  cosa  in  usufrutto  o  esor- 
biti dai  poteri  dell'usufruttuario:  onde  l'azione  deve  vertere  sul- 
1'  usufrutto  perchè  si  possa  decidere  se  il  fatto  è  contrario  o  non  alla 
natura  ed  alle  esigenze  giuridiche  dell'usufrutto  stesso  nel  caso  con- 
creto. 

Nelle  fonti    trovasi    qualche    passo    che    si   riferisce    alla  nostra 
azione: 

D.  XXXIX,  2.  9.  5.  Ulpian.,  I.  LUI  ad  edici ',  «  Celsus  certe 
scribit,  si  aedium  tuarum  ususfructus  Titiae  est,  aut  dominum 
repromittere  aut  Titiam  satisdare  debere.  Quod  si  in  possessionem 
missus  fuerit  is  cui  damni  infecti  cavendum  fuit,  Titiam  uti 
frui  prohibebit.  Idem  ait  eum  quoque   fructuarium  qui  non  re- 
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ficit  a  domino  uti  fruì  prohibeadum:  ergo  et  si  de  damno  non 
cavet,  dominusque  compulsus  est  repromittere,  prohiberi  debet 
fruì  ». 

Celso  decise  che  il  proprietario  dovesse  repromittere  d.  i.  nomine 
o  V  usufruttuario  prestare  la  cautio  (satisdatio):  ciò  è  confermato 
anche  da  Paolo  D.  eod.  tit.  10  come  opinione  di  Cassio.  Se  la  satis- 
datio non  fu  prestata,  ed  il  terzo  ottenne  la  la  immissione  nel  pos- 
sesso, contro  r  usufruttuario  il  dominus  intenterà  Fazione  proibitola. 
Poi  Ulpiano  seguita  a  riportare  l1  opinione  di  Celso,  ed  argomenta 
cosi:  siccome  Celso  scrive  che  anche  si  può  impedire  all'usufrut- 
tuario di  uti  frui,  quando  non  ripari  la  casa  (e  naturalmente  questo 
è  da  porre  in  relazione  con  le  idee  celsine  sulla  refectio  modica  di  cui 
in  D.  VII,  1.  7)  ne  consegue  che  se  l'usufruttuario  non  presti  la  cautio 
e  perciò  il  proprietario  debba  repromittere,  questi  può  proibirne  l'e- 
sercizio dell'  usufrutto.  Il  che  in  altre  parole  significa  che  la  costri- 
zione del  dominus  a  prestare  la  cautio  d.  i  perchè  vi  si  rifiuti  l'u- 
sufruttuario, dà  nascita  a  un  suo  ius  prohibendi,  non  altrimenti  che 
la  mancata  refectio  obbligatoria,  da  parte  dell1  usufruttuario,  dà  pur 
nascita  a  un  ius  prohibendi  uti  frui. 

Non  altro  sembrami  possa  essere  il  significato  del  nostro  fram- 
mento, interpretato  senza  preconcetti. 

È  curioso  invece  notare  come  la  maggioranza  ne  abbia  fatto  giu- 
stizia sommaria.  Nel  fervore  delle  dispute  sollevate  dalle  affermazioni 
dello  Zachariae,  i  critici  neganti  l'azione  proibitoria  sonosi  industriati 
a  ridurre  al  minimo  il  numero  dei  testi  che  nella  compilazione,  in 
qualche  modo  la  menzionano,  contentandosi,  il  più  delle  volte,  di 
negazioni  pure  e  semplici,  che  non  hanno  altro  valore  se  non  quello 
dell'autorità  di  chi  le  ha  emesse:  e  di  queste  negazioni  sonosi  poi 
appagati  anche  i  fautori  della  proibitoria  :  venendosi,  per  tal  via,  a 
costituire  una  specie  di  tradizione  interpretativa,  che  s'è  comoda 
alla  dimostrazione  d'  una  tesi,  non  è  confacente  ad  un  rigoroso  me- 
todo esegetico80). 

30)  Lo  Schmidt  v.  Illmenau,  si  soii'azza  del  nostro  testo  osservando  tout  court 
che  esso  non  può  esser  tratto  nella  questione  perchè  'keine  Klage  namhaft  mncht' 
Né  il  Witte  (op.  cit.)  ha  una  sola  parola  su  di  esso;  ed  il  Pernice  H.,  Comm.cn- 
tationes  iuris  romani  duae.  Halle  1875  si  limita  ad  osservare  in  proposilo  (p.  171) 
'  sed  posteriorem  hunc  prohibitoriae  usum  ipse  Zachariae  non  magni  facit'. 

Questi  autori  soiio  citati  dal  Lenei.  (Z.  S.  S.  XII,  p.  5)  come  quelli  a  cui  de- 
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Secondo  l' Elvers31),  che  si  può  considerare  qui  come  rappresen- 
tante della  communis  opinio,  non  è  ammissibile  un  atto  d1  autorità 
del  proprietario  tendente  ad  impedire  F  esercizio  dell*  usufrutto  perchè 
ciò  sarebbe  in  contraddizione  con  l'ordinamento  giuridico  statuale; 
non  può  quindi  trattarsi  che  di  un  caso  specialissimo,  in  cui  il  pro- 
prietario può  ottenere  dal  pretore  un  decreto,  che  toglie  all'  usufrut- 
tuario F  usufrutto,  con  procedimento  analogo  a  quello  della  cautio 
damni  infecti.  Se  non  che,  mentre  la  lettera  stessa  del  frammento, 
che,  appunto  per  trattarsi  di  un  mezzo  speciale,  dovrebbe  farne  chiara 
menzione,  è  contraria  per  sé  a  tale  ipotesi,  d'altra  parte  1"  unico  ar- 
gomento che  P  Elvers  rileva  nella  connessione  diretta  tra  questo  ipo- 
tetico mezzo  protettivo  concesso  al  dominus  e  il  procedimento  della 
cautio  damni  infecti,  connessione  che  dimostrerebbe  un'affinità  giu- 
ridica dei  due  mezzi,  non  ha  valore:  perchè,  come  s'è  detto,  e  com'è 
indubbio  secondo  il  chiaro  significato  risultante  dalla  materiale  con- 
nessione delle  parole  e  delle  i  lee,  il  giurista  argomenta  da  un1  affer- 
mazione del  ius  prohibendi  di.  usufruire  per  il  mancato  adempimento 
dell'obbligo  della  refectio,  al  ius  prohibendi  nel  caso  di  mancata  pre- 
stazione della  e  d.  i.  per  parte  dell'usufruttuario  Per  render  solo 
possibile  l'asserto  dell'  Elvers  il  giurista  dovrebbe  presentarci  un'in- 
versa argomentazione,  con  dire  ed  es  :  siccome  la  mancata  presta- 
zione della  e.  d.  i.  porta  alla  missio  in  possessionem,  anche  in  caso 
di  mancata  refectio  il  proprietario  può  impedire  con  mezzo  analogo 
l'esercizio  dell'usufrutto! 

È  per  di  più  noto  che,  se  tanto  il  proprietario  che  l'usufruttuario 
sono  tenuti  l'uno  a  repromittere,  l'altro  a  satisdare  ex  e.  d.  i.  verso 
i  terzi  (D.  XXXIX,  2.  10  e  22  S2),  non  corre  tra  loro  obbligo,  almeno 

vesi  l'esclusione  dalla  questione,  dei  vari  lesti  (e  quindi  anche  del  ns.)  s.ddotti  dallo 
Zichariae  a  sostegno  della  sua  tesi,  e."  dopo  i  quali  '  bedarf  es  eines  nàheren  Ein- 
gehens  hierauf  nicht  meni*'.  Almeno  per  il  passo  che  qui  c'interessa  non  sem- 
brano convincenti  le  ragioni  addotte! 

31)  Op.  cit.,  pp.  458-4.09.  Cfr.  pure  in  senso  analogo  Gluck,  Erlàuterung,  VII, 
§  611  0  (trad.  it.  pp.  319-350). 

»)  \.nzi  Paolo  (l.  X  ad  Plaut.)  qui  conferma  in  certo  modo  V  opinione  cel- 
sina:  'et  si  optulerit  proprietarius  aliquid  (se.  ex  causa  damni  infecti)  non  est 
fructuarlo  pennlttendum  uti  uisi  contulerit.  A  favore  della  ns.  interpretazione 
stanno  anche  :  1)  Arg.  da  D.  XXXIX,  2.  24.  6  (Ulp.  I.  LXXXI  ad  edict.):  quamquam 
autem  stipulatio  (scil.  d.  i.)  committitur  cura  vitio  operis  damnum  factum  sit, 
tameti  si  opus  factum  est  ab  eo  quem  promissor  prohibere  non  potuit,  stipulatio 
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per  principio,  di  prestarsi  vicendevolmente  la  cautio  stessa  (D.  eod. 
tit.  11.  20  e  18.  2). 

Del  resto  la  opinione  di  Celso  in  D.  XXXIX,  2.  9.  5  resta  confer- 
mata da  D.  VII,  1.  7.  2,  dove  ammesso,  pure  da  Celso,  l'obbligo  alla 
refectio  dei  tett:,  si  prosegue  :  Si  qua  (se.  tectoria)  tamen  vetustate 
corruissent,  neutrum  cogi  reficere,  sed  si  heres  refecerit  passurum 
fructuarium  uti.  E  ciò  significa  che  all' infuori  di  questi  due  casi,  il 
proprietario  poteva  non  pati  (=  prohibere)  uti  frui.  Non  diversamente 
si  argomenta  da  D.  VII,  1.  7.  3:  Neratius  auteml  IV  membranarum 
ait  non  posse  fructuarium  prohiberi,  quominus  reficiat,  quia  nec 
arare  prohiberi  potest  aut  colere.  La  prima  parte  del  §  3  è,  di  più,  argo- 
mento a  ritenere  che  lo  stesso  rimedio  dato  per  la  mancata  refectio 
aedium  si  estendesse  anche  agli  altri  casi  di  ommissione  dannosa 
ricordati  dalle  fonti,  in  rispetto  ai  quali  non  esiste  d'altronde  motivo  di 
un  diverso  trattamento  giuridico. 

Se  ora  si  consideri  come  questa  facoltà  di  proibire  a  cui  accen 
nano  i  testi  esaminati,  non  si  può  altrimenti  spiegare  né  come  effetto 
di  un  atto  di  arbitrio  o  di  violenza  del  proprietario  contro  il  quale 
l'usufruttuario  è  protetto  dall'interdetto:  si  uti  frui  prohibitus  esse 
dicetur,  né  come  effetto  della  cautio;  né  con  la  stessa  negatoria 
che  investe  il  diritto  di  usufrutto,  resta  essodata  la  nostra  ipotesi 
che  il  ius  prohibendi  del  dominus  aveva  sua  espressione  anche  qui 
nell'  a.  prohibitoria.  La  quale,  i  frammenti  veduti,  dimostrano  per  le 
omissioni. 

Ma  non  è  difficile  convincersi  che  spettava  al  proprietario  per 
quei  fatti  che  rappresentano  forme  di  abusi,  come  le  trasformazioni 
e  mutazioni  contrarie  all'uso  ed    alla  destinazione  della  cosa  come 

non  committetur.  Se  ne  evince  che  il  proprietario  essendo  tenuto  alla  repromissio 
ex  e.  d.  i.  ciò  era  appunto  in  quanto  poteva  proibire  l'usufruttuario;  2)  D.  XXXIX, 
2,  10  (Paul  XL  Vili  ad  edict.)  :  nisi  proprietario  repromittenti  fructuarius  caveat, 
denegandam  ei  fruclus  petitionem.  Come  questa  denegatio  fructuum  potesse  av- 
venire quando  l'usufruttuario  fosse  già  in  possesso  d  -11'  usufrutto,  non  si  riesce 
aspiegire  convenientemente.se  non  ammettendo  che  eragli  denegata  l'eccezione 
ch'egli  facesse  valere  contro  la  proibitoria  intentatagli;  3)  D.  VII,  1.  15.  6  (Ulp. 
I.  XVIII  ad  Sabin.).  .  proprietatis  dominus  non  debebit  impedire  fructuarium 
ita  utenlem  ne  deteriorem  eius  condicionem  faciat...  de  quibusdam  piane  dubi- 
tatur  si  eum  uti  prohlbeat  a  ti  iure  id  faciat...  et  putant  quidam...  uti  prohi- 
bendum.  È  indubitabile  q-ii  la  esistenza  del  ius  prohibendi  (e  se  ne  discute),  al 
quale  doveva  pur  corrispondere  un'azione! 
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egli  la  ricevette,  anche  se  ne  accrescano  il  valore  economico  o  ne 
aumentino  il  reddito,  in  quanto  un  tale  prc cedimento  sia  contrario 
all'  essenza  stessa  dell"  usufrutto  33). 

3S)  Vive  sono  state  le  discussioni  nella  dottrina  per  raccogliere  sotto  un  unico 
principio  le  varie  norme  dite  dai  giuristi  romani  per  molteplici  casi  concreti. 
Si  può  però  tener  per  ferino  che  il  limite  alla  potestà  di  disposizione  dell'usu- 
fruttuario è  segnato  dallo  etato  e  dalla  destinazione  della  cosa  al  momento  in  cui 
acquista  l'usifrutto:  il  suo  obbligo  di  usare  da  buon  padre  di  famiglia  si  fissa 
entro  e  non  oltre  questo  limite.  Cosi  deve  intendersi  -  se  pure  noii  è  stato  rima- 
neggiato -  il  principio  in  D  VII,  1.  15.  ti:  Proprietalis  dominus  non  debebit  im- 
pedire fructuarium  ita  utenteni  ne  deteriorem  condicionem  eius  faciat,  che  a 
prima  vista  sembrerebbe  restringere  la  proibizione  da  parte  del  proprietario  ai 
solo  uso  che  danneggia  la  cosa,  mentre  risulta  da  altri  passi  che  non  è  conct-sso 
all' usufruttuario  di  mutare  per  niuna  ragione  la  cosa  (cfr.  ad.  es.  D.  VII,  1.  7.  3 
in  fine  e  8;  arg.  da  vii,  1  13.  4  dove  nella  mutazione  di  un  giardino  di  piacere 
in  un  frutteto  si  avrebbe  un  miglioramento  economico,  eo  1.  44  (Nerat  l.  Ili  memOr. 
Usufructuarius  uovum  tectorium  parietibus,  qui  rudes  fuissent,  imponere  non 
potest,  qui  tanielsi  meliore:ii  txeolendo  aedifìcium  domini  causain  facturus  esset, 
non  tamen  id  iure  suo  facere  potest,  aliud  tue  est  Inerì  quod  accepisset  an  novum 
faceret.  Ver  mettere  questo  IV.  in  armonia  con  la  (ine  del  fr.  13  §  5.  eod.  si  è  esco- 
gitata una  differenza,  per  d.  classico  senza  ragione,  tra  usufrutto  di  fondi  urbani, 
per  cui  ogni  miglioramento  sarebbe  interdetto,  e  di  fondi  rustici,  per  cui  i  mi- 
gliorameuti  sarebbero  da  ammettersi  in  una  certa  misura,  elaborandosi  vari  si- 
stemi per  spiegare  questa  differenza.  Cfr.  Gluck,  Erliiuterung  ...  1.  VII,  §  633, 
trad.  ital.  p.  194  sgg.). 

Il  fr.  13  §  5  D.  VII,  I.  nella  sua  parte  ultima  si  palesa  opera  giustinianea  (fu 
già  in  qualche  modo  sospettato  dal  Noopt,  De  usufructu  /,  e  6),  sia  per  J'espres- 
Bione  meliorare  proprielatem  che  il  Skckki.  (Handlexicon  h.  v.)  ritiene  pret- 
tamente bizantina:  cfr.  per  l'interpolazione  anche:  Pampai.oni  in  Bullett.  Ist. 
Dir.  Rom.,  XIX,  p.  9 131  ;  sia  per  il  forsitan  che  dimostra  una  incertezza  non  spie- 
gabile in  un  giurista  classico,  sia  anche  per  il  principio  falso  (cfr.  D.  eod.  1.  41,  e 
1.  7  §  3  e  1.  8.  1.  13  §  6,  dove  viene  in  considerazione  il  fatto  che  un  giorno  il  pro- 
prietario non  possa  sopportar  la  spesa  d'esercizio  di  un  opificio  e  13  §  7).  che  la  mu- 
tazione sia  permessa  in  quanto  si  ottenga  e  <n  essa  un  maggior  reddito.  Anzi  consi- 
derando come  il  §  4  della  legge  13,  iniziatosi  con  l'affermazione  'fructuarius  causam 
proprietatis  deteriorem  facere  non  debet,  meliorem  facere  potest',  continua  con 
esempi  di  fatti  che  deteriorano,  nasce  il  dubbio  fondato  che  anche  '  il  meliorem 
facere  potest'  sia  insiticio;  tanto  più  ove  si  Consideri  che  Ulpiano  non  poteva 
formulare  il  principio  in  modo  cosi  generale,  dal  momento  che  Nerazio  (fr.  41, 
eod.)  nega  il  diritto  dell' usufruttuario  '  tametsi  meliorem  excolendo  aediQcium 
domini  causam  facturus  esset'.  Dal  fatto  che  in  questo  passo  Nerazio  nega  che 
l'usufruttuario  possa  imponere  un  nuovo  tectorium  alle  pareti  disadorne,  mentre 
in  1.  7  §  3  eod.  ammette  la  manutenzione  dei  tectoria  esistenti,  si  trae  conferma 
del  principio  enunciato  più  sopra. 

Sulla  questione  se  l'usufruttuario  possa  riavere  le  spese  incontrate  per  refectio- 
nes  oltre  quelle  cui  è  tenuto,  deciderebbe  la  e.  7  C.  Ili,  33  (Gordian.  243)  :  Eum  ad 
quem  ususfructus  pertinet,  sarta  tecta  suis  sumptibus  praestare  debere  explorali 
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Del  resto  già  il  Donello  acutamente  osservava  che  in  tali  casi 
non  erano  esperibili  né  le  azioni  speciali  (a.  legis  Aquiliae,  etc.)  e 
neppure  la  cautio,  poiché  questa  effettuava  il  risarcimento  del  danno; 
e  riteneva  senz'altro  esperibile  la  rivendica,  senza  però  arrecarne 
alcuna  persuasiva  ragione34).  Ma  la  rivendica  si  presenta  rimedio 
troppo  radicale,  e  di  più  giuridicamente  non  esperibile  contro  l'usu- 
fruttuario che  ha  realmente  titolo  ad  usufruire  e  può  quindi  re- 
spingerla. La  proibitoria  invece  che  tendeva  a  impedir  l'esercizio 
dell'usufrutto  e  non  lo  negava  come  tale,  trova  qui  un  logico  campo 

mris  est.  [Proinde  si  quid  ultra  quam  impendi  debeat  erogatum  notes  docere. 
so  Ile  mii  iter  reposces].  Il  periodo  segnato  tra  [  ]  è,  a  mio  vedere,  giustinianeo,  sia 
per  l'espressione  bizantina  sollemniter  reposces,  mentre  s'aspetterebbe  indicata 
l'azione,  sia  per  l'assoluta  indipendenza  di  esso  dal  principio  appena  innanzi 
esposto,  che  cioè  la  refectio  spetta  all'usufruttuario.  Come  sta  che  dalla  obbli- 
gatorietà della  refectio  si  concluda  (proinde!  almeno  fosse  sed!)  che  l'usufrut- 
tuario può  riavere  ciò  che  abbia  speso  più  del  dovuto?  L'azione  non  nasce  dal 
rapporto  di  usufrutto;  ne  meglio  vi  si  può  riscontrare  un'a.  negotior.  gestorum 
contraria,  a  simiglianzadi  quella  che  spetta  al  proprietario  quando,  assente  l' usu- 
fruttuario, abbia  fatto  le  necessarie  riparazioni  (D.  VII,  1.  48  pr  ).  Perchè,  mentre 
in  quest'ultimo  caso  il  proprietario  gerisce  in  realtà  il  negotium  dell'usufrut- 
tuario, che  detiene  l'usufrutto  ed  è  obbligato  alle  riparazioni,  ciò  non  si  verifica 
nel  caso  di  C.  Ili,  33.  7,  perchè  l'usufruttuario  arreca  un  vantaggio  a  ciò  ch'egli 
stesso  gode  e  di  cui  è  proprietario  interinale,  agisce  in  proprio  interesse,  ottem- 
perando al  suo  obbligo  di  fare  le  riparazioni,  dipendente  dalla  sua  posizione  giu- 
ridica. Che  in  fatto  possa  esistere  in  lui  un  animus  aliena  negotia  gerendi  (cfr.  El- 
vkrs,  op.  cit.  p.  535)  sarà  questione  da  decidersi,  se  mai,  caso  per  caso:  ciò  non 
legittima  però  la  dizione  generica  del  passo  in  esame. 

La  innovazione  giustinianea  deve,  forse,  porsi  in  relazione  con  l'altra  per  cui 
si  permise  al  proprietario  di  meliorare  proprietatem. 

«*)  Comm.  iur.  cii\  X.  cap.  20,  n.  3.  Op.  Ili,  p.  138.  Si  superiora  onera  ut  a 
fructuario  exiget  haec  ordine  remedia  sunt  in  singulis  eorum  onerum  partibus. 
Si  fructuanus  coutra  cooditionem  rei  uteretur,  aut  si  etiam  eam  ita  mutabit  ut 
his  rebus  non  aperte  rem  deteriorem  faciat;  ut  nonnunquam  aliquid  mutando 
melius  reponit:  nihil  proprietario  ad  haec  mutanda  prodesse  potest  stipulatio  fru- 
ctuaria:  quippe  quae  solum  committatur  in  id,  quod  stipulantis  interest...  Ac 
nee  de  damno  ulla  hic  potest  esse  actio  postquam  nullum  hic  damnum  datum 
esse  proponi mus  Sed  hoc  erit  remedium.  Rem  suam  proprietarius  vindicabit  et 
si  obiicietur  ei  exceptio  de  re  usufructus  nomine  tradita,  exceptio  replicatione 
doli  mali  elidetur. 

Cfr.  in  Ioh.  del  Castillo  Sotomayor  (Op.  omnia,  Lugd.  1658, 1,  p.  102  sgg.  e.  21  sgg.) 
una  larga  casistica  degli  atti  dell'usufruttuario  che  porterebbero  alla  perdita  del 
dir.  di  usufrutto.  Tale  opinione  è  da  respingersi.  Vedi  le  considerazioni  e  gli  au- 
tori citati  in  Gliick,  §  658.  e  trad.  it.  p.  433  sgg.  L'usufruttuario  convenuto  con 
la  proibitoria  non  perdeva,  perciò,  il  suo  diritto,  che  dura  'donec.  non  utendo 
constituto  tempore  pereat  '  (arg.  da  D.  Villi,  A.  27.  pr.).  ' 
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di  applicazione.  A  questo  rimedio  avea  forse  la  mente  Labeone  quando 
per  notizia  di  Ulpiano  D.  VII,  1.  15.  2,  discorrendo  degli  obblighi 
dell'  usufruttuario  di  non  corrompere  la  cosa  '  sua  feritate  vel  sae- 
vitia  ',  aggiungeva:  '  alioquin  etiam  lege  Aquilia  eum  conveniri  '. 

Non  ci  sembra  improbabile  che  1'  a.  prohibitoria  dal  suo  campo  di 
applicazione  per  i  fatti  contrari  alla  natura  dell1  usufrutto,  fosse  estesa, 
già  per  tempo,  dalla  giurisprudenza  alle  omissioni35). 

L'effetto  di  essa  non  dovette  esser  dissimile  da  quello  normale 
delle  azioni  da  servitù36). 

Il  giudice  avrebbe  costretto  l'usufruttuario  a  prestare  rem  ipsam 
(colere,  arare,  reficere  etc.)  -  e  cosi  resta  spiegato  il  cogi  di  D.  VU, 
1.  7.  2.  3;  9  pr.  -  ;  ed  anche  una  cautio  -  e  cosi  si  spiega  1'  arbi- 
trari in  futurum  di  D.  VII,  1.  13  §  1,  specialmente  quando  si  tenga 
presente  che  il  giudice  nelle  azioni  da  servitù  aveva  questa  potestà: 
cfr.  Giavoleno  D.  Vili,  5.  12:  an  et  de  futuris  non  immittendis  ca- 
vendum  est?  Respondi:  iudicis  officio  contineri  puto  ut  de  futuro 
quoque  opere  caveri  debeat. 


II. 

Ulpiano  ci  presenta  il  contenuto  della  cautio  usufruttuaria  in 
D.  VII,  9.  1.  pr.  nei  termini  seguenti: 

«  Si  cuius  rei  ususfructus  legatus  sit,  aequissimum  praetori 
visum  est  de  utroque  legatarium  cavere:  et  usurum  se  boni  viri 
arbitratu,  et,  cum  ususfructus  ad  eum  pertinere  desinet,  restitu- 
turum  quod  inde  exstabit  ». 

Due  clausole  quindi  in  una  sola  stipulazione,  delle  quali,  la  prima 
proteggeva  il  proprietario  contro  il  fatto  dannoso  positivo  o  negativo 

35)  Con  ciò  resterebbe  anche  spiegalo  l'v  in  factum'  dello  scolio  stefaneo:  ed 
è  anche  possibile- come  semplice  ipotesi  -che  la  lettura  incerta  èvperrp'  nasconda 
invece   rcpov|3p  =  irpoipiTopiav. 

36)  D.  vili,  5.  7.  Harum  actionum  eventus  hic  est  ut  victori  officio  iudicis  aut 
res  praestetur  aut  cautio.  Hes  ipsa  haecest,  ut  iubeat  adversarium  iudex  emen- 
dare vitium  parietis  et  idoneum  protestare;  Cautio  haec  est,  ut  eum  iubeat  de 
reflciendo  pariete  cavere  neque  se  neque  successores  suos  prohibituros  altius  tol- 
lere  sublatumque  habere,  et  si  caverit  absolvetur.  Si  vero  neque  rem  praestat 
neque  caulionem,  tanti  condemnet  quanti  actor  in  litem  iuraverit. 
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dell1  usufruttuario,  durante  l'usufrutto,  come  lo  proteggeva  l'a.  pro- 
hibitoria  che  ritenemmo  esperibile  in  luogo  dell' a.  arbitraria  kar- 
lowiana;  la  seconda  era  diretta  ad  ottenere  la  restituzione  della  cosa 
al  termine  dell'usufrutto37). 

Esaminiamo  la  prima  clausola. 

Essa  appare  nella  forma  ulpianea  presso  giuristi  tardi  :  sei  volte 
in  Ulpiano  (D.  VII,  1.  9.  pr.;  13  pr.,  §  6,  §  8;  27  §  5;  VII,  9.  12),  due 
in  Paolo  (D.  XXXIX,  2.  18.2):  in  due  altri  passi  di  Ulpiano  assieme 
alla  clausola  de  restituendo  (D.  VII,  9.  1  pr.  e  §  6)  e  cosi  pure  una 
volta  in  Paolo  (D.  XII.  2.  30.  5). 

Troviamo  per  contro  Trebazio  (VII,  1.  8.  7)  e  Sabino  (D.  VII,  1. 
9.  2)  discutere  sul  modo  di  usufruire,  e  Sabino  afferma  che  V  usu- 
fruttuario deve  usare  quasi  bonus  paterfamilias,  Trebazio  come  il 
costituente  l'usufrutto.  Sulla  fine  della  repubblica  e  nel  primo  im- 
pero siamo  quindi  in  un  periodo  di  preparazione  e  determinazione 
del  modo  di  usufruire.  E  se  i  giureconsulti  erano  al  proposito  di 
vario  parere,  è  lecito  concluderne  che  la  prima  clausola  della  cautio 
non  fosse  contemplata  negli  editti  pretori:  di  più  rilevando  che 
Cassio,  Aristone  e  Nerazio  (D  VII,  1.  7.  3)  e  fin  Celso  (VII,  1.  7,  ? 
e  9  pr.)  discutevano  pure  sull'obbligo  della  refectio  (e  con  Celso  si  è 
già  ai  tempi  della  redazione  dell'editto  perpetuo),  del  serere  arbores, 
dell'arare  fundum,  ciò  che  sarebbe  evidentemente  un  fuor  d'  opera 
inutile  se  la  cautio  fosse  già  stata  assunta  nell1  editto,  si  giunge  sino 
a  Giuliano  senza  che  v'  abbia  alcun  positivo  argomento  per  ritenere 
che  essa  clausola  facesse  parte  della  legislazione  edittale.  Ma  se  la 
prima  clausola  non  sembra  risalire  a  prima  dell'  editto  perpetuo,  al- 
cuni indizi  fanno  sospettare  che  né  pure  in  questo  figurasse. 

La  dottrina  tradizionale  ha  posto  cosi  salde  radici  che  si  richie- 
derebbe per  debellarla  una  ricca  serie  di  documentazioni,  più  ricca 
di  quella  che  le  fonti  possono  dare.  Però  può  dirsi  subito  che  essa 
non  ha  per  sé  prove  dirette  e  irrefutabili.  Il  fr.  13  §  2,  i.  f.,  D  VII,  1, 
che  riportando  l'opinione  giulianea  costituì  una  fonte  diretta  in  ma- 


3?)  Si  aggiungeva  inoltre  la  clausola  di  dolo  (D.  Vii,  9.  5  pr.):  si  che  la  cautio 
avrebbe  avuto  questa  formulazione  (Lknel,  Édit.  II,  284.  Edict*  (1907)  §  286,  p.  514): 
Cuiusrei  ususfruclus  testamento  Lucii  Titii  tibi  legatus  *st,  ea  re  boni  viri  arbi- 
tratu  usurum  fruiturum  te  et,  cum  ususfructus  ad  te  pertinere  desinet,  id  quod 
inde  exstabit  restitutum  irà  dolumque  mal  uni  abesse  afuturumque  esse  spondesne! 
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teria,  perde  ogni  suo  valore  probante,  dappoiché  ivi  Giuliano  non  si 
riferiva  alla  cautio  39). 

Prescindendo  da  ciò  che  si  è  detto  sopra  su  Celso  che  ricorda 
lo  stesso  mezzo  a  cui  si  riferisce  Giuliano  in  questo  passo,  si  rin- 
viene, posteriormente  a  Giuliano,  una  varietà  di  formulazioni  di  quella 
che  do vrebb' essere  la  prima  clausola,  la  quale  mal  si  comporta  con 
una  fissazione  precisa  fattane  dall'editto  perpetuo  nel  modo  ulpianeo. 

Senza  ricordare  che  Ulpiano  stesso  conferma  il  modo  di  vedere 
di  Sabino  (D  VII,  1.  9.  2  ...  quam  sententiam  puto  veram)  si  ten- 
gano presenti  : 

D.  VII,  8,  15  (Paul.  7/7  ad  Sab.):  ut  bonus  paterfamilias 
uti  debet; 

D.  VII,  1.  13.  4  (Ulp.  XVIII  ad  Sab):  nec  tamen  locatu- 
rum  quia  vir  bonus  ita  non  uteretur; 

I.  II,  1.  38:  et  quasi  bonus  paterfamilias  uti  debet89); 

D.  VII,  1.  9  pr.  (Celso  in  Ulp.  XVII  ad  Sab):  cogi  eum 
posse  recte  colere;  ib.  13  §  8  (Ulp.  XVIII  ad  Sab.):  non  recte 
facturum  ; 

I.  II,  1.  38:  recte  enim  colere  debet; 

D.  VII,  1.  65.  pr.  (Pomp.  V  ex  Plaut.):  debet  enim  omne 
quod  diligens  paterfamilias  in  sua  domo  facit  et  ipse  facere; 

D.  VII,  9.  1.3  (Ulp.  IX  ad  edict.):  cavere  . . .  non  deteriorem 
causam  ususfructus  facturum  ceteraque  facturum  quae  in  sua  re 
faceret; 

s«)  Cfr.  Lenel,  Édit.  II,  p.  9S  e  n.  2.  Edict2,  §  171,  p.  356,  conforme  De-Ruo- 
oiero,  op.  cit.  Il  'iudicem  dari  uteius  arbitratu  utatur'  può  bene  riferirsi  anche 
all'arbiter  dell'estesa  proibì toria.  Si  osservi  però  come  la  costruzione  passiva  di 
utor,  insolita  in  Giuliano  e  Ulpiano  e  d'altronde  arcaica  (Kalb,  Rotns  Juristen, 
p.  143)  possa  lasciar  inlrawedere  un'  abbreviazione  del  ns.  passo  per  opera  dei 
compilatori. 

Né  maggior  valore  ha  la  prova  che  si  desuma  dal  pr.  del  fr.  (cfr.  Kari.owa, 
Róm.  Rechtsgesch.  II,  539);  dove  enunciato  in  modo  geuerale  lo  scopo  della  cautio,  è 
detto  che  Giuliano  la  estendeva  ad  ogni  modo  di  costituzioue  dell'usufrutto.  Vedi 
sul  pr.  del  fr.  più  oltre. 

*9)  Questo  luogo  è  considerato  dal  Ferrini  {Fonti  delle  Jstitus.  h.  1.),  come 
aggiunta.  Comunque,  l'uso  di  queste  espressioni  è  pur  classico  cfr.  ad  es.  VII,  1. 
9.  2.  cit. 
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ma  specialmente  rilevanti  appaiono  i  seguenti  due  passi  di 

Paul.  R.  S.  I,  11.  2:  Usufructuarius  et  de  utendo  usufructu 
satisdare  debet,  se  perinde  usurum  ac  si  optimus  paterfamilias 
uteretur; 

Paul.  R.  S.  Ili,  6.  27:  Usufructu  legato,  de  modo  utendi 
cautio  a  fructuario  solet  interponi,  et  ideo  perinde  se  usurum 
ac  si  optimus  paterfamilias  uteretur  fideiussoribus  oblatis  ca- 
vere  cogetur. 

specialmente  rilevanti,  si  disse,  perchè  Paolo,  oltre  dare  una  formu- 
lazione diver  a  della  prima  clausola  ulpianea,  menziona  la  cautio  de 
utendo,  come  e.  speciale,  in  un  libro,  per  di  più,  elementare;  né  vi  ha 
ragione,  ove  non  si  adducano  argomenti  persuasivi,  di  dar  la  prefe- 
renza, come  si  fa,  a  un  testo  della  compilazione  piuttosto  che  a  un 
testo  diretto  di  Paolo. 

Ma  v'ha  di  più.  Gaio  in  D.  XXXIX,  2.  20  (XIX  ad  ed.prov.), 
trattando  della  cautio  damni  infecti  tra  il  proprietario  e  l'usufrut- 
tuario, decide:  de  ruina  aedium  neuter  ab  altero  cautionem  deside- 
rare potest:  fructuarius  ideo  quia  refectio  aedium  ad  eius  ipsius 
onus  [non]  pertinet,  proprietarius  ideo,  quia  usitata  stipulatio  qua 
de  re  restituenda  fructuarius  cavet  ad  hunc  quoque  casum  porrigitur. 

L'espunzione  del  non,  come  errore  di  copista,  già  proposta  dal 
Cuiacio  (V  (ed.  Mutinae)  633  b)  e  ammessa  dal  Mommsen,  non  è  da 
dubitarsi  perchè  con  esso  quanto  dice  Gaio  non  dà  una  plausibile 
significazione  concettuale,  sia  che  il  reficere  si  spieghi  come  totale 
rifacimento  o  ricostruzione,  sia  che  s' intenda  in  senso  più  ristretto. 
È  chiaro  che  Gaio  vuol  dar  la  ragione  per  cui  non  è  necessaria  una 
e.  d.  i.  a  garantire  l'usufruttuario  dalla  rovina  della  casa  in  usu- 
frutto. Che  rileverebbe  il  dire  che  questi  non  può  chieder  la  e.  d.  i., 
perchè  non  è  tenuto  alla  refectio  della  casa?  Almeno  si  dicesse  che 
siccome  in  caso  di  distruzione  totale  della  casa  non  sono  tenuti 
né  l'usufruttuario  né  il  proprietario  e  l'usufrutto  si  estinguerebbe 
per  il  perimento  della  cosa,  essa  è  inutile.  Ma  il  passo  non  legittima 
tale  interpretazione,  la  quale  poi  sarebbe  ammissibile  solo  quando  la 
ruina  avvenisse  indipendentemente  dal  fatto  doloso  o  colposo  del- 
l'usufruttuario. 
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Gaio  ha  voluto  dir  questo:  l'usufruttuario  è  tenuto  alle  refectio- 
nes,  quindi  non  può  pretendere  che  con  la  e.  d.  i.  il  proprietario  si 
assuma  le  conseguenze  di  quest1  obbligo  che  spetta  a  lui;  e,  d'al- 
tronde nel  giudizio  di  restituzione  si  vedrà  se  la  casa  rovinò  per 
vetustà  o  per  mancata  diligenza,  per  decidere  sulla  responsabilità 
dell'1  usufruttuario.  Al  dominus  proprietatis  non  è  poi  necessaria  la 
e.  d.  i.  perche  egli  è  protetto  dalla  cautio  di  restituzione  anche  per 
la  ruina  aedium. 

Nella  stessa  questione,  che  risolve  nello  stesso  modo,  Paolo 
(XLVIII  ad  edict.),  D.  XXXIX,  2.  18.  2  opera  invece  con  la  cautio  de 
modo  utendi:  Ei,  cuius  usus  fructus  aedium  est  de  vitio  earundem 
aedium  caveri  non  oportet  etsi  alias  vicinas  habeat,  quia  reficiendi 
habet  facultatem;  nam  qui  viri  boni  arbitratu  uti  deberet,  reficiendi 
quoque  potestatem  consequitur.  Ergo  nec  proprietarius  audiri  debet, 
si  velit  sibi  caveri  a  fructuario  aedium  nomine  quas  vicinas  fructua- 
rio  habeat,  quia  habet  cum  fructuario  actionem  ut  viri  beni  arbitratu 
is  fruatur. 

A  noi  importa  questo  rilievo  che  Gaio  fa  rientrare  nella  e.  de 
restituendo  quei  danni  derivanti  dalla  mancata  esecuzione  di  quegli 
obblighi  dell'usufruttuario  di  cui  il  dominus  può  durante  l'usufrutto 
ai  tempi  di  Paolo  (li.  S.  1.  e.)  chiedere  l'adempimento  con  l'azione 
dalla  e.  de  modo  utendi;  ed  è  sintomatico  che  un  giurista  accurato 
come  Gaio,  se  la  e.  de  modo  utendi  (o  la  prima  clausola  della  e.  usu- 
fruttuaria)  esisteva  nell'editto  giulianeo,  non  la  menzionasse  proprio 
nello  stesso  caso,  in  cui  giuristi  più  tardi  la  ricordano  ed  essa  ha  sua 
normale  applicabilità,  estendendo  invece  (porrigitur)  la  funzione  della 
e.  de  restituendo.  Vedi  oltre  un  esempio  analogo  (Pomponio-Ulpiano). 

Se  in  ricerche  cggf  delicate  non  sarebbe  serio  l'esagerare  ad 
arte  il  valore  dei  mezzi  probatori,  bisogna  pur  convenire  che  all'  in- 
fuori del  testo  di  Ulpiano,  alcuna  prova  che  nell'editto  figurasse  la 
prima  clausola  non  si  ha,  mentre  non  è,  d'altronde,  impossibile  che 
essa  fosse  divenuta  obbligatoria,  come  e.  de  modo  utendi  per  opera 
del  pretore,  dopo  Giuliano  e  prima  di  Ulpiano,  sì  che  questi  poteva 
ben  scrivere:  '  aequissimum  praetori  visum  est  de  utroque  legata- 
rium  cavere  '  40). 

*o)  ui  più  è  da  rilevarsi  :  4)  che  Paolo  in  JR.  S.  Ili,  6.  27  mette  in  evidenza 
una  cautio  de  m.  utendi   con  formulazione  e  contenuto  proprio,  come  cautio  a 
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La  seconda  clausola  o,  meglio,  la  cautio  de  restituendo  usufructu 
è  molto  più  antica,  e  precede  indubbiamente  la  cautio  ex  senatucon- 

sè,  speciale,  indipendente.  L'ipotesi  quindi  di  due  distinte  cauzioni  si  affaccia 
spontanea;  ove  anche  si  consideri:  1)  la  grande  diversità  di  contenuto  delle  due 
clausole  e  il  tempo  diverso  di  loro  eventuale  commissione;  2)  che  nel  digesto  ap- 
paiono sempre  distinte:  a)  la  ed  modo  utendi  vedi  i  passi  cit.  a  p.  17  e  quanto 
a  D.  VII,  5.  6.  pr.  p.  24.  Aggiungi  C.  III,  33.  4  (Alexander,  Verbicio,  a.  227),  e  spe- 
cialmente C.  VI,  54.  7  (Alexander,  Proculiano,  a.  226),  che  considerando  solo  la  non 
remissibilita  della  cautio  ut  boni  viri  arb.  ut.  per  disposizione  testamentaria  co- 
stituirebbe una  prova  contraria  alla  unicità  della  cautio,  in  quanto  se  questa  fosse 
realmente  stata  unica,  non  troverebbesi  usata  una  dizione,  per  lo  meno  tanto  am- 
bigua da  lasciar  apparire  che  una  clausola  della  stessa  unica  stipulazione  potesse 
rimettersi  (de  restituendo;  la  quale  è  invece  obbligatoria  anch'essa:  cfr.  ad  es. 
D.  II,  8.  8.  4)  e  non  l'altra  (de  utendo)  ;  il  che  si  presenta  assai  difficilmente  am- 
missibile. Ciò  tanto  più  se  si  acceda  all'opinione  che  la  non  remissibilita  della  e. 
de  utendo  (non  della  complessa  cautio  usufructuaria  perchè  il  passo  parla  solo  di 
quella:  benché  generalmente  non  si  distingua,  cfr.  Horneman,  Die  cautio  Usufrti- 
ctuaria.  Halle  1890,  p.  18  sgg.)  sia  stata  sancita  soltanto  da  Alessandro  Severo 
con  questa  costituzione,  perchè  questa  dimostrerebbe  che  prima  le  due  cautiones 
avevano  un  diverso  trattamento  giuridico,  sotto  questo  rapporto];  b)  la  e  de  re- 
stituendo (D.  VII,  9.  1.  3,  1.  4,  1.  8  che  ha  una  formola  speciale  per  un  caso  spe- 
ciale, 1  9,  1.  10;  II,  8.  8.  4;  XXXV,  3.  9;  39,  2.  20;  e)  appaiate  compaiono  solo  in  D. 
VII,  9,  1.  §  6;  VII,  9.  1.  pr.  e  XII,  2.  30.  5.  Però  questi  due  ultimi  testi  sono  indif- 
ferenti alla  questione  in  quanto  il  primo  si  limita  a  dire  che  il  legatario  deve: 
de  utroque  cavere...;  l'altro  che  non  si  dovrà  consegnar  l'usufrutto  a  chi  abbia 
giurato  d'averne  diritto  se  non  caveat  se  boni  viri  arbitratu...  usuviim  e  finito 
usufructu  restituturum;  né  essi  arrecano  alcuu  lume  se  si  tratti  di  una  sola  cau- 
zione con  due  clausole,  o  di  due  cauzioni  distinte.  Resta  D.  VII,  9.  1.  §  6  sul 
quale  vedi  oltre. 

B)  come  la  formulazione  dell'obbligo  da  assumersi  dall'usufruttuario  sia 
diversa  nella  e.  d.  modo  utendi  pauliana  (se  usurum  ut.  opt.  paterfam.  uteretur  ... 
cavere  cogetur)  e  nella  prima  clausola  della  e.  usufruct.  uipianea  (boni  viri  arbitr. 
usurum).  Quella  determina  obbiettivamente  l'obbligo  dell'usufruttuario,  mentre 
la  dicitura  di  Ulpiano  ammette  una  determinazione  subbiettiva  da  parte  del  giu- 
dice. E  a  tal  proposito  s'è  infondata  la  dottrina  di  qualcuno  che  in  passato  so- 
stenne essere  il  modus  utendi  fr.  determinato  dal  giudice  all'atto  del  prestare 
la  cautio  (Wunderlich,  lìb.  singular.  de  usu  inscript,  rom.  vet. maxime  sepulchr. 
in  iure;  observat.  II  §  11,  p.  67,  e  la  critica  già  in  Glììck,  op.  cit.  §  653  (trad. 
ital.,  p.  42366),  devesi  riconoscere  che  pur  assumendo  un'eguaglianza  perfetta  tra 
le  due  formulazioni  non  riesce,  in  ogni  modo,  a  spiegarsi  come  l'obbligo  obbiet- 
tivamente determinato  si  tramuti  nella  cautio  stessa  che  vi  dà  nascita  in  un 
obbligo  che  si  determina  subbiettivamente  dal  giudice  e  a  dar  ragione  di  ciò  che 
la  promessa  di  usufruire  boni  v.  a.,  come  tale,  non  determina  in  alcun  modo 
l'obbligo  dell'usufruttuario  di  fronte  al  dominus,  la  sua  natura,  il  grado  di  dili- 
genza cui  è  tenuto  nell'esercizio  del  suo  diritto.  È  ben  vero  chela  clausola  boni 
viri  arbitratu  si  trova  in  gran  parte  delle  stipulazioni  pretorie,  dov'essa  sembra 
significare  che  al  giudice  spettava  decidere  se  il  fatto  conteneva  tutti  gli  elementi 
necessari  per  considerarsi  come  una  violazione  dell'obbligo  assunto  con  la  prò- 
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sulto  del  quasi  usufrutto,  alla  quale  servi  di  modello41).  Che  essa  fosse 
di  una  grande  importanza  pratica  lo  dimostrano  i  molti  casi  riferiti 

messa,  ma  è  pur  vero  che  quest' obbligo  è  sempre  determinato  :  defendere  (b.  v.  a.), 
restituere  (b.  v.  a.),  conferre  (b.  v.  a.),  si  chela  stipulazione  si  commette  quando 
esso  non  si  esegua,  spettando  poi  all' arbi  ter  il  determinare  se  doveva  o  meno 
eseguirsi.  In  una  cautio  (b.  v.  a.)  usurum  fruiturum  la  fissazione  dell'obbligo, 
che  il  giudice  dovrà  poi  esaminare  nel  caso  concreto  se  violato  o  non  dal  fatto 
specifico,  non  è  determinata,  perchè  è  assurdo  che  chi  ha  diritto  di  usufruire  si 
obblighi  a  usufruire.  Ma  poi:  quand'è  che  si  commette  la  stipulazione  '  b.  v.  a. 
frui  '?  Statini,  soccorre  D.  VII,  9.  1.  5...,  si  aliter  quis  utatur  quam  vir  bonus 
arbitrabitur  (ib.  §  6:  dicesse  almeno  arbitraretur  o  arbitrari  solet!).  Con  che  si 
viene  a  dire  che  la  determinazione  dell'obbligo  avviene  per  opera  del  giudice,  e 
però,  implicitamente,  si  ammette  quest'assurdo,  che,  per  ritenere  commessa  la 
stipulazione  è  necessario  che  il  giudice  abbia  determinato  che  l'usufruttuario 
non  usò  della  cosa  conforme  alle  norme  di  una  saggia  amministrazione.  E  sì  è 
infelice  tale  modo  di  esprimersi  del  fr.  6,  da  dovere  riconoscervi  la  mano  dei 
compilatori.  Né  più  resiste  al  sospetto  di  rimaneggiamento  anche  il  §  5:  utilius 
autem  visum  est  stipulatane  de  hoc  caveri  ut,  si  quis  non  boni  viri  arbitrati! 
utaiur  fruatur,  committatur  stipulatio  statini,  nec  expectabimus  ut  amittatur 
ususfructus;  e  per  il  barocco  stipulatione  de  hoc  caveri  -  una  cautio  non  avve- 
niva che  per  stipulazione  -  e  per  l'errore  che  sia  necessario  stipulare  (almeno 
qitt-sto  senso  dà  il  testo:  stipulatione  de  hoc  caveri...  ut  committatur)  che  la 
stipulatio  si  commetta  statim,  mentre  questo  è  l'effetto  normale  della  stipula- 
zione, di  avverarsi  cioè  appena  si  verifichi  la  condizione  necessaria  (nel  caso  ns. 
fatto  dannoso  da  omissione  o  commissione  da  parte  dell'usufruttuario).  11  §  6, 
è  l'unico  che  espressamente  parli  di  due  clausole  di  una  stessa  cautio;  ed  è  stato 
in  qualche  modo  alterato  a  questo  scopo.  Del  resto  il  frammento,  anche  nel  suo 
complesso,  ne  presenta  segni  rilevabili.  Il  §  3,  ripete  la  forma  della  la  clausola 
-  con  un  mutamento:  usurum  §  1  -  perceptu  iri  usumfructum  §  3)  -  dando  una 
spiegazione  dell' a.  b.  v.,  che,  non  esatta,  e,  d'altronde,  superflua  sene  fosse  stato 
indiscusso  il  significato;  il  §  4  consiglia  a  redigere  un  inventario  che  descrivalo 
stato  della  cosa  al  momento  della  consegua  perchè  'inde  possit  apparere  an  et 
quatenus  rem  peiorem  legatarius  fecerit'.  Per  i  classici  non  dovevasi  solo  sta- 
bilire se  la  cosa  era  peggiorata,  ma  se,  comecchessia  non  fosse  stato  usufruito 
come  dovevasi.  I  giustiniani  avendo,  in  certa  misura,  ammesso  anche  i  miglio- 
ramenti (cfr.  n.  33)  era  naturale  che  adoperassero  quell'espressione  più  restrit- 
tiva; il  §  6  (cfr.  sopra)  contiene  una  mera  ripetizione  di  quanto  è  detto  per  la  e. 
de  utendo  nel  §  5,  (vedi  sopra),  ripetizione  che  a  si  breve  distanza  appare  super- 
vacua.  Onde  può  avanzarsi  l'ipotesi  che  Ulpiano  dopo  aver  detto  della  e.  de  re- 
stituendo e  della  e.  de  utendo,  venisse  ad  esaminarle  separatamente  nel  loro 
contenuto  e  nei  loro  effetti  :  i  giustiniani  avrebbero  sostituito  un'  unica  cautio 
con  doppia  clausola,  mantenendo  l' a.  b.  v.  della  cautio  de  restituendo  (vedi 
oltre)  si  che  esso  apparisse  al  principio  della  nuova  e.  usufructuaria.  Se  cosi  è 
nei  luoghi  in  cui  trovasi  l'a.  b.  v.  per  la  cautio  de  utendo,  esso  sarebbe  loro 
sostituzione  a  un  originario  ut  bonus  paterfamilias  uterelur  o  simili.  Ad  es.  in  D. 
VII,  1.  13.8  appare  anche  superfluo  dopo  il  recte;  e  cosi  in  D.  VII,  1.  27,  5.  alioquin  - 


41)  Vedi  uota  a  pag.  seguente. 
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dai  giuristi,  nei  quali  appar  viva  e  rilevante  la  sua  funzione  tutela- 
trice  del  diritto  di  proprietà;  in  quanto  sostituisca,  negli  effetti,  la 
normale  azione  di  rivendica  in  fattispecie,  nelle  quali  riuscirebbe  di 
malagevole  e  difficile  esperimento. 

La  cautio  -  che  dall'usufrutto  legato  fu  poi  estesa  -  già  ai  tempi 
di  Giuliano  -  agli  altri  casi  di  costituzione  dell'usufrutto  -  assicurava 
un  titolo  al  proprietario  o  suoi  eredi  contro  1'  usufruttuario,  avuto 
riguardo  alla  difficoltà  delle  prove  per  la  rivendica,  nei  trapassi  di 
proprietà  in  una  lunga  eventuale  durata  dell'  usufrutto.  Ma  una 
ragione  più  profonda  esiste,  a  mio  avviso,  del  sorgere  della  e.  de 
restituendo.  È  naturale  che  sul  primo  sorgere  dell'  istituto  non  si 
determinasse  di  un  subito  la  sua  natura  giuridica:  esso  apparve  pri- 
mieramente come  un  diritto  interinale  di  proprietà  con  piena  facoltà  di 
disposizione  della  cosa  e  suoi  frutti:  anzi  fino  al  tempo  di  Cicerone 


fruitur.  In  D.  VII,  1.  9,  pr.  il  sic  -  fruatur  è  pur  sospettabile.  Cosi,  come  il  passo 
è  scritto,  l'ipsius  si  riferisce  a  fundi:  Si  fundi  ususfructus  sit  legatus  quiiquid 
in  fnndo  nascitur  quidquid  inde  percipi  potest  ipsius  fructus  est  [sic  tamen  ut 
b.  v.  a  fruatur].  Se  il  fruatur  si  riferisca  -  e  in  accezione  passiva!  -  a  fructus  si 
avrebbe  una  di  quelle  si  caratteristiche  espressioni  dei  bizantini  (fructibus  frui): 
ma  s'avrebbe  anche  una  ragione  sostanziale:  il  giurista  determina  obbiettivamente 
l'estensione  del  fructus  fundi  :  ed  è  assurdo  che  ciò  che  si  considera  frutto  in  base  a 
quella  determinazione,  non  si  consideri  più  tale  (il  sic  tamen  ha  senso  restrittivo) 
se  non  venga  percepito  dall'usufruttuario  secondo  le  norme  di  una  saggia  ammi- 
nistrazione. In  C.  Ili,  33.  4  (Alexmder  A.  Verbicio  a.  228):  Usufructu  legato  con- 
sequens  est  ut  satisdatio  boni  viri  arbitrio  praeheatur  ab  eo,  apud  quem  id  coni  - 
modum  pervenit  [quod  nullam  laesionem  ex  usu  proprietati  adferat  nec  interest 
sive  ex  testamento  sive  ex  voluntario  contractu  usus  fructus  constitutus  est],  è 
certamente  giustinianea  la  chiusa  nec- est:  per  il  sive -sive  costruito  coli' indica- 
tivo, per  il  voluntarius  contractus,  che  vorrebbe  essere  comprensivo  di  tutti  i 
modi  di  costituzione  dell'usufrutto  all' infuori  del  testamento,  e  invece  non  com- 
prende ad  es.  la  donazione,  la  don.  mortis  causa.  Ma  né  pure  il  quod -adferat  ap- 
partenne alla  e.  originale  e  perchè  infelicemente  redatto,  e  perchè  non  fissa  con 
esattezza  il  contenuto  della  cautio  che  non  comprendeva  solo  l'obbligo  di  non 
danneggiare  (laesio),  e  perchè  'laesionem  adferre  proprietati'  è  espressione  che 
fa  il  paio  con  il  meliorare  proprietatem  (cfr.  n.  33)  e  non  è,  d'altronde  vero  che 
si  possa  apportare  lesione  alla  proprietà  come  tale,  sì  bene  alla  cosa. 

")  Il  De  Ruggiero,  op.  cit.  p.  13  segg.  acutamente  ha  scorto  e  propugnato 
questa  derivazione.  Ma  non  è  necessario  assumere  1'  unicità  della  cautio  e  né  pure 
la  esistenza  anteriore,  al  sorgere  della  cautio  ex  senatuconsulto  (epoca  di  Augusto- 
Tiberio?  Girard,  Manuel*,  362;  per  le  varie  ipotesi  cfr.  Windscheid,  Pandekt. 
§  206  e  n.  2.  Ancora  vedi  Pampaloni,  Bull.  Jst.  Dir.  Rom.  XIX,  119-120)  della 
cautio  de  utendo,  tanto  più  che  tra  questa  e  la  e.  ex  senatuconsulto  non  esiste 
alcun  rapporto  di  similarità. 
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T  usufruttuario  ritenevasi  possessore  (esercitava,  sembra,  gì'  interdetti 
possessori,  come  diretti.  Per  questi  concetti  vedi  Perozzi,  lstiluz.  I, 
pagg.  498-4994):  la  cautio  d.  restituendo  si  dovette  presentare  neces- 
sario surrogato  della  rivendica  contro  l'usufruttuario  stesso,  nei  rap- 
porti dei  terzi,  ai  quali  avesse  alienata  la  cosa  in  usufrutto  e  costi- 
tuentisi  titolo  ad  usucapire.  La  cautio  conciliava  il  d.  di  disposizione 
dell'  usufruttuario  e  il  d.  di  proprietà.  Naturalmente  questo  stato  di 
cose  si  modificò  quando,  più  tardi,  l'usufruttuario  si  considerò  deten- 
tore, e  potè  alienare  solo  l1  esercizio  dell'usufrutto.  La  cautio  sorta 
nei  primordi,  rimase  poi  con  la  stessa  sua  funzione  anche  quando 
definitivamente  determinatisi  i  caratteri  dell'  istituto,  eran  venuti 
meno  i  suoi  presupposti  d'  origine. 

Ai  tempi  di  Proculo  s'era  già  tratta  una  notevole  conseguenza 
dall'obbligatorietà  della  prestazione  di  questa  cautio  de  restituendo42); 
e  cioè  che,  pur  avvenuta  la  consegna  della  cosa  all'usufruttuario  senza 
che  l'avesse  prestata,  era  esperibile  contro  di  lui  la  rivendica  con  rela- 
tiva replica  alla  eccezione  'de  re  ususfructus  nomine  tradita'.  La  ri- 
vendica concessa  al  proprietario,  prima  dello  spirare  dell'usufrutto, 
dimostra,  per  sé,  che  si  trattava  appunto  della  cautio  de  restituendo 
in  quanto  sia  precisamente  quell'azione  che  sarebbe  esperibile  anche 
se  la  cautio  de  restituendo  non  fosse  stata  prestata;  è  come  un'anti- 
cipazione della  sua  esperibilità. 

E  pur  Giuliano  ha  riguardo  ad  essa  in  D.  VII,  5.  6.  pr.  (I.  XXXV, 
cligestor.):  'Si  tibi  decem  milia  legata  fuerint,  mihi  eorundem  decem 
milium  ususfructus,  fient  quidem  tua  tota  decem  milia:  sed  mihi 
quinque  numerari  debebunt  ita,  ut  tibi  caveam  temporis  mortis  meae 
aut  capitis  deminutionis  restitutum  iri.  Nam  et  si  fundus  tibi  legatus 
esset  et  mihi  eiusdem  fundi  ususfructus,  haberes  tu  quidem  totius 
fundi  proprietatem,  sed  partem  cum  usufructu,  partem  sine  usufructu, 
et  non  heredi  sed  tibi  caverem  boni  viri  arbitratu  '. 

Che  il  giurista  qui  intendesse  la  e.  de  restituendo  è  reso  evidente: 

*-)  D.  VII,  9.  7.  pr.  (Ulp.,  I.  LXXIX  ad  edict.):  Si  ususfructus  nomine  re  tra- 
dita satisdatum  non  fuerit,  Proculus  ait  posse  heredem  rem  vindicare,  et  si 
obiciatur  exceptio  de  re  ususfructus  nomine  tradita  replicandum  erit.  Il  seguito 
(cfr.  D.  VJI,  5. 10.  pr.)  sed-poterit;  riferentesi  alla  condictio  cautionis  è  giustinia- 
neo, come  pure  D.  VH,  5.  10.  pr.  Cfr.  Gradenwitz,  Interpol.,  p.  27;  Pernice, 
Labeo  III,  1.  p.  203;  Girard,  Manuel*,  367  n.  4;  De  Ruggiero,  op.  cit..  p.  15; 
Perozzi,  Istituz.,  1,  500 5. 
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1)  dalla  decisione  stessa,  la  quale  in  caso  di  proprietà  legata  di  un 
fondo  e  di  usufrutto  legato  dello  stesso  fondo  determina  che  non 
all'erede,  cui  non  ritornerebbe  la  proprietà,  ma  al  legatario  va  pre- 
stata la  cautio;  2)  dalla  necessità  di  simmetria  e  rispondenza  tra  la 
cautio  ex  senatuconsulto  che  con  Y  obbligo  della  restituzione  del  tan- 
tundem pur  tutela  il  d.  del  proprietario  al  termine  dell'usufrutto  e 
la  cautio  da  usufrutto  proprio  che  il  giurista  dice  proteggere  il 
proprietario  (nella  fattispecie  il  legatario  non  l'erede)  a  sostenere 
e  corroborare  (vedi  il  narri)  la  sua  precedente  asserzione.  Se  ciò  è 
giusto  si  può  ritenere  che  nella  cautio  de  restituendo  apparisse  in- 
vero il  'boni  viri  arbitratu'.  Il  che,  poi,  si  evince,  senza  dubbio  da 
D.  VII,  9,  4,  in  cui  Venuleio  (Z.  XII  stipulationum)  avanza  la  que- 
stione se,  concentratasi  la  proprietà  nell'usufruttuario,  sia  esperibile 
e  con  quale  effetto  l'a.  ex  stipulatu  dalla  cautio  (de  restituendo)  da 
parte  dell'antico  proprietario. 

Si  fructuarius  proprietatem  adsecutus  fuerit,  desinit  quidem  usus- 
fructus  ad  eum  pertinere  propter  confusionem:  sed  si  ex  stipulatu  cum 
eo  agatur,  aut  ipso  iure  inutiliter  agi  dicendum  est,  si  viri  boni  arbi- 
trium  huc  usque  porrigitur,  aut  in  factum  excipere  debebit. 

La  esistenza  della  clausola  boni  viri  arbitratu  nella  e.  de  resti- 
tuendo risulta  dall'argomentazione  del  giureconsulto,  che  si  ritra- 
duce in  questi  termini:  chi  ritenga  che  Fa.  b.  v.  possa  giungere  al 
punto  di  elidere  l'effetto  della  stipulatio  -  eh' è  di  stretto  diritto  - 
per  l'avvenuta  confusio,  riterrà  pure  che  è  irrita  l'actio  ex  stipulatu, 
in  quanto  il  titolare  di  essa  non  sia  più  il  proprietario;  ove  ciò  non 
s'ammetta,  appunto  perchè  un  negozio  di  stretto  diritto  non  può 
esser  regolato  dalle  norme  dei  negozi  di  buona  fede  e  l'elisione  degli 
effetti  di  esso  sorpassa  i  termini  della  potestà  arbitrale,  dovrà  conce- 
dersi un'eccezione  in  factum  a  elidere  l'a.  ex  stipulatu. 

L'arbiter  che  giudica  sulla  restituzione  doveva  determinare  con 
una  certa  larghezza  e  lo  stato  materiale  della  cosa  da  restituirsi  e  co- 
noscere dai  danni  eventualmente  arrecati  alla  cosa,  se  essa  corrisponda 
a  quella  consegnata  e  quanto  sia  stata  mutata,  deteriorata  migliorata 
e  se  il  deperimento  si  debba  a  dolo  o  colpa  dell'  usufruttuario  onde 
render  equo  giudizio43).  La  e.  de  restituendo  (come  del  resto  si  argo- 

43)  Pei*  questa  funzione  della  e.  de  restituendo  vedi  le  osservazioni  del  Perozzi, 
op.  cit.,  p.  501. 
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menta  dal  passo  di  Gaio  D.  39,  2.  20  garantiva  il  proprietario  o  gli 
eredi  di  lui  che  non  avesser  voluto  o  comecché  potuto  esperire  le 
azioni  durante  F  esercizio  dell'  usufrutto. 

Per  di  più  anche  gli  oggetti  deteriorabili  coli1  uso  (es.:  vesti,  che 
però  i  giustinianei  hanno  tentato  di  far  rientrare  nella  categoria  delle 
cose  consumabili44)  formavano  oggetto  capace  di  usufrutto  proprio: 
quindi  trovasi  la  e.  de  restituendo  anche  per  1'  usufrutto  di  cose  dete- 
riorabili, con  una  speciale  restrizione  in  rispetto  all'  obbligo  del  pro- 
mittente, che  rientra  benissimo  nelF  arbitratus  del  giudice.  Pomponio 
scrisse,  riferisce  Ulpiano  {LI  ad  edict.)  in  D.  VII,  9.  9.  3:  'si  vestis 
usus  fructus  legatus  sit...  quamquam  heres  stipulatus  sit  finito 
usufructu  vestem  reddi,  attamen  non  obligari  premissorem  si  eam 
sine  dolo  malo  adtritam  reddiderit*. 

Una  decisione  di  Ulpiano  {XVIII  ad  Sab.)  D.  VII,  9.  12:  afferma 
invece:  «Si  vasorum  ipsorum  ususfructus  relictus  sit,  non  erit  cautio 
senatusconsulti  necessaria,  sed  illa  sola  '  boni  viri  arbitratu  usurum 
fruiturum  '  ».  Ora  anche  i  vasi  sono  cose  deteriorabili  non  altrimenti 
che  le  vesti  (benché  la  loro  maggiore  o  minore  deteriorabilità  varii, 
come  per  le  vesti,  a  seconda  della  sostanza  onde  son  fatti):  s1  è  quindi 
esatto  il  negare  che  siano  oggetto  di  quasi  usufrutto,  non  è  invece 
esatto  dire  che  la  sola  cauzione  necessaria  è  quella  '  b.  v.  a.  usurum 
fruiturum  ',  perchè  certo  la  e.  de  restituendo  dovevasi  e  potevasi  pre- 
stare, come  perle  vesti;  e  al  momento  della  restituzione,  se  per  colpa 
dell1  usufruttuario  essi  fossero  periti  o  deteriorati  oltre  quello  che 
comportava  Fuso  normale  di  loro  destinazione,  questi  era  responsabile, 
perchè  non  restituiva  ciò  che  doveva.  E  perchè  anche  qui  la  sim- 
metria con  la  e.  ex  senatuconsulto  per  la  restituzione  del  tantundem, 
richiede  che  Ulpiano  indicasse  la  cautio  corrispondente  dell'usufrutto 
proprio  (de  restituendo)  e  poiché  nel  seguito  del  passo  è  la  rivendica 
eh'  è  concessa  al  proprietario  se  non  è  prestata  la  cauzione,  io  penso 
che  F  usurum  fruiturum  sia  stato  sostituito  a  restituturum. 

Ad  ogni  modo,  F  espressione  '  illa  sola  cautio  '  determinante  il 
contenuto  specifico  di  una  particolare  cautio  (che  nella  compilazione 
è  quella  di  uti  fruì  b.  v.  a.)  appoggia  la  nostra  ipotesi  di  due  cautiones 
distinte.  Come  F  appoggia  F  opinione  di  Pomponio  nel  fr.  sovra  citato, 

**)  Su  questi  concelti  cfr.  Pampai.oni,  Sull'oggetto  del  q.  usufrutto  io  Bull. 
Ist.  Dir.  Rom.,  1.  cit. 
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in  quanto  esso  menzioni  solo  la  stipulatio  di  restituzione  (quamquam 
heres  stipulatus  sit  finito  usufructu  vestem  reddi),  ciò  che  era  im- 
possibile fare  qualora  la  stipulazione  usufruttuaria  con  doppia  clausola 
fosse  stata  unica,  inscindibile,  obbligatoria.  Non  solo:  ma  il  confronto 
dei  due  testi  costituirebbe  un  ulteriore  argomento  a  quanto  si  disse 
sulla  non  esistenza  nell'editto  giulianeo  della  e.  de  utendo:  poiché 
Pomponio  opera  con  la  e.  de  restituendo,  senza  menzionare  -  come 
si  aspetterebbe  -  se  prestata  la  e.  de  utendo  Fusufruttuario  fosse  re- 
sponsabile durante  V  usufrutto  dei  deterioramenti  non  dolosi  delle 
vesti;  e  Ulpiano  invece  in  una  fattispecie  analoga,  opera  con  la  e.  b. 
v.  a.  usurum  fruiturum. 

Pure  della  cautio  specifica  de  restituendo  (haec  cautio)  parla  Paolo 
(XL  ad  ed.)  in  D.  VII,  9.  10  per  il  caso  di  legato  di  usufrutto  di  un 
servo  comune  tra  l'erede  e  il  legatario,  quasi  surrogato  del  non  espe- 
ribile iudicium  communi  dividundo;  e  ancora  ne  trattano  come  di 
stipulazione  a  sé  h.  t.  fr.  3.  fr.  4.  fr.  8  fr.  9  e  fr.  1 1  ;  ed  anche  la 
menzionava  Ulpiano  (XVIII  ad  Sabin)  in  D.  VII,  I.  13.  pr. 

Si  cuius  rei  ususfructus  legatus  erit,  dominus  potest  in  ea  re 
satisdationem  desiderare  ut  officio  iudicis  [hoc]  fiat:  narn  sicuti 
debet  fructuarius  uti  fruì,  ita  et  proprietatis  dominus  securus  esse 
debet  de  proprietate  ...  Si  usus  fructus  legatus  sit  non  prius  dandam 
actionem  usufructuario  quam  satisdederit  se  boni  viri  arbitratu  [usu- 
rum fruiturum]. 

A  ben  osservare,  il  primo  periodo  non  dà  alcun  significato  per 
essere  hoc  senza  riferimento  [legato  un  usufrutto  il  proprietario  può 
desiderare  la  cautio  che  ciò  avvenga  per  ufficio  del  giudice!]  Ha  voluto 
il  giureconsulto  dire  che  il  proprietario  può  desiderare  che  siagli  data 
la  cauzione  per  mezzo  del  giudice,  o  che  la  consegna  deir  usufrutto 
avvenga  per  mezzo  del  giudice?  Ciò,  pur  essendo  un  architettare  oltre 
il  senso  delle  parole,  sarebbe  errato,  perchè  è  il  pretore  e  non  il  giu- 
dice che  denega  V  azione  air  usufruttuario  se  non  presta  prima  la 
cautio;  né  la  cautio  è  prestata  per  officio  del  giudice,  che  anzi  le 
stipulazioni  pretorie  a  mero  officio  praetoris  proficiscuntur  (D.  XLV, 
],  15  pr  ).  Si  sostituisca  restitutio  ed  il  senso  è  chiaro  e  logico,  poiché 
con  la  e.  de  restituendo  il  proprietario  stipulava  appunto  che  l'usu- 
fruttuario restituisse  officio  iudicis  =  arbitratu  o  arbitrio  boni  viri. 
Questa  interpretazione  è  legittimata  anche  dal  seguente:  '  nam  sicut 
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debet  fructuarius  uti  frui,  ita  et  proprietatis  dominus  securus  esse 
debet  de  proprietate  ',  che  non  può  riferirsi  se  non  alla  e.  de  resti- 
tuendo, come  quella  che  assicura  realmente  al  dominus  la  proprietà. 
La  e.  de  modo  utendi  non  v'ha  che  vedere:  se  l'usufruttuario  non 
osservi  V  obbligo  di  usufruire  da  buon  padre  di  famiglia  arrecherà  un 
deterioramento  alla  cosa,  mai  porrà  in  pericolo  il  diritto  di  proprietà 
come  tale.  Ulpiano  continuava  a  parlare  della  e.  de  restituendo  e 
della  necessità  della  sua  prestazione  (onde  l'usurum  fruiturum  è  qui 
interpolato  per  restituturum):  poi  della  azione  che  proteggeva  il  pro- 
prietario durante  l'usufrutto  per  i  danni  arrecati  alla  cosa  (a.  prohi- 
bitoria;  a.  arbitraria  per  il  Karlowa:  cum  -  debet  (verosimilmente  errore 
di  copista  per  debetur),  riportando,  come  fa  l'opinione  giulianea. 

Perchè  alla  proibitoria  siasi  sostituita  la  e.  de  modo  utendi  non 
si  può  stabilire  con  qualche  certezza:  forse  per  troncar  le  controversie 
dell' applicabilità  di  quella  in  casi  poco  rilevanti;  ma  più  probabil- 
mente, a  mio  avviso,  questa  cautio  nacque,  come  procedimento  più 
spiccio,  dalla  cautio  che  il  giudice  dell'  a.  prohibitoria  poteva  e  soleva 
imporre  all'usufruttuario  per  il  futuro. 

La  sempre  maggiore  importanza  che  la  e.  de  utendo  acquista 
(sia  che  essa  divenisse  obbligatoria  solo  al  tempo  di  A.  Severo  (C.  VI, 
54.  7),  come  opinano  alcuni  scrittori  (Hornemann,  op.  e  loc.  cit., 
e  ivi  gli  autori),  sia  soltanto  con  Giustiniano,  ove  si  ammetta  so- 
spetto il  passo  stesso  nella  sua  seconda  parte),  è  in  relazione  con 
1'  allargarsi  delle  facoltà  concesse  all'  usufruttuario,  che  per  d.  giusti- 
nianeo può  in  certi  casi  mutare  anche  la  destinazione  della  cosa  purché 
se  ne  abbia  un  reale  vantaggio.  In  tal  caso  un  arbitrato  del  giudice 
in  lato  senso  apparve  anche  necessario  per  determinare  se  la  muta- 
zione fosse  possibile  perchè  vantaggiosa.  Tolta  ogni  menzione  dell'a. 
prohibitoria  (o  della  arbitraria  karlowiana),  già  nell'  uso  sostituita 
all'  epoca  di  Ulpiano  dalla  e.  de  utendo,  Giustiniano  ha  fuso  le  due 
cautiones  in  un'unica  cautio  usufructuaria;  mentre,  d'altra  parte,  muta- 
tosi il  carattere  classico  dei  giudizi,  e  concesse  in  ogni  caso  e  per  ogni 
azione  le  più  ampie  facoltà  al  giudice  45),  che  può  ormai  far  eseguire 
la  sentenza  manu  militari  46),  acquistano  un  significato  nuovo  anche 

45)  VeJi  sul  mutato  concetto  delle  azioni  arbitrarie  in  d.  giustinianeo  le  acute 
osservazioni  del  Riccobono  in  Bull.  Ist.  Dir.  Rom  ,  XX  (19C8)  pp.  102-103. 

ie)  Cfr.  l'interpolato  fr.  68  D.  VI,  1  (e  su  di  esso  Girard,  Manuel*,  1018 ». 
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le  espressioni  cogi  per  arbitrum . ..  di  D.  VII,  1.  7.  §  2.  §  3.  e  9.  pr  : 
perchè  è  possibile  che  1'  arbitro  stesso  della  cautio  possa  costringere 
colla  forza  a  compiere  gli  atti  necessari  o  a  cessare  da  quelli  dan- 
nosi, imponendo  eventualmente  anche  una  cautio  per  il  futuro  (D.  VH, 
1.  13.  §  1).  Per  tal  modo  il  proprietario  può,  ormai,  vigilando,  esser 
certo  che  la  cosa  gli  sarà  restituita  come  l'ha  consegnata;  ond'è 
che  scema  l'importanza  della  e.  de  restituendo,  come  risulta  da  alcune 
fonti  (C.  Ili,  33.  4;  VI,  54.  7),  le  quali  menzionando  solo  la  e.  a.  b.  v. 
usurum  fruiturum  ne  confermano  l'alta  importanza  e  la  funzione  pre 

ponderante. 

Giovanni  Bortolucci. 
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EXCEPTIO  REI  IUDICATAE 

(Studio    critico    esegetico) 


Nel  voi.  Ili  (1890)  di  questo  Bullettino,  in  un  breve  articolo  Sul 
fr.  6  Dig.  de  exceptione  rei  iudicatae  44, 2,  io  sostenni,  in  primo 
luogo  «che  questo  fr.  in  origine  doveva  essersi  riferito  all'exceptio 
rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae,  ossia  che  esso  era  principal- 
mente diretto  a  dare  ragione  del  principio  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio, 
preso  nel  senso  che  questo  aveva  al  tempo  di  Paolo  e  considerato 
perciò  nella  sua  più  importante  conseguenza,  in  quella  cioè  della 
comsumptio  actionis  per  effetto  della  semplice  contestalo  litis.  Come, 
ad  es.,  nei  casi  del  cosidetto  causa  cadere.  Si  comprende  infatti  facil- 
mente, che  ciò  che  più  specialmente  meritava  una  spiegazione  e  che 
doveva  perciò  interessare  maggiormente  Paolo,  non  era  già  il  fatto  della 
forza  estintiva  e  novatoria  dell'azione  che  aveva  il  giudicato  (exc.  rei 
iudicatae),  ma  quello  che  tale  forza  avesse  già  la  semplice  contestatiti 
litis  (exc.  rei  in  iud.  ded.).  Imperocché,  se  può  dirsi  con  ragione  e  come 
fu  già  avvertito  da  un  illustre  scrittore  *)  che  la  consumptio  actionis  per 
effetto  della  litis  contestatio  (exc.  rei  in  iud.  deductae)  è  da  considerare 
come  qualche  cosa  di  esclusivamente  particolare  al  diritto  romano,  lo 
stesso  certo  non  può  dirsi  dell'effetto  in  genere  della  res  iudicata, 
che  con  conseguenze  più  o  meno  gravi  trovasi  riconosciuto  in  tutti 
i  sistemi  processuali  antichi  e  moderni  ». 

Ed  a  tale  proposito  osservavo  (ivi,  n.  1)  come  F  opinione  del 
Lenel,  che  aveva  pel  primo  sostenuto  Punita  delle  eccezioni,  opi- 
nione accolta  già  allora  da    alcuni  illustri  scrittori,   quali,    ad  es., 

!)  Bethmann  Hollweg,  Ber  róm.  Civilprozess.  Bd.  II  (Bonn,  1865),  §  103, 
pag.  484. 
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Sohm,  Inslit.  (Ili  Aufl.,  1838),  §.  42,  pag.  186,  nota  1  e  Dernburg, 
Pand.  (II  Aufl.),  voi.  I,  §  162,  nota  3,  e  adesso  dal  Girard,  Manuel 
(4  ed.)  p.  1033,  n.  5,  Naber,  Mnemos.  N.  S.  XVII,  pag.  115  fg.,  sem- 
brasse a  me  vera  soltanto  in  un  senso  puramente  formale,  nel  senso 
cioè,  che  pure  avendosi  in  realtà  due  eccezioni  sostanzialmente  di- 
stinte tra  loro,  esse  nell1  uso  andassero  sempre  riunite  e  come  fuse 
in  una  sola,  sotto  quella  denominazione  costante,  che  era  sempre 
appropriata  appunto  per  quella  sua  forma  alternativa,  che  rispon- 
deva perfettamente  alla  doppia  eventualità  del  caso  concreto.  Lo 
stesso  potè  forse  avvenire  nei  commenti  dei  giureconsulti  all'editto, 
anche  per  il  fatto,  che  considerando  essi  per  lo  più  quelle  due  ec- 
cezioni dal  punto  di  vista  del  loro  effetto  perentorio,  identico  in  en- 
trambi, non  avevano  bisogno  di  distinguerle  espressamente  l'una 
dall'altra,  e  poterono  parlarne  come  di  una  sola,  senza  perciò  spez- 
zare neppure  quella  formula  che  l'uso  forense  aveva  ormai  consa- 
crata e  che  le  comprendeva  entrambi. 

«Per  questo  -  io  aggiungeva  -  sembra  a  noi  di  pochissimo  valore 
l'argomento  che  il  Lenel,  loco  cit.  nota  2,  vuol  trarre  in  favore  della 
sua  tesi  da  Gaio  IV,  121  (e  che  egli  dichiara  evidentissimo),  con- 
trapponendo il  vel  che  sta  tra  le  due  proposizioni  del  periodo  «  quod- 
res  iudicata  est  vel  in  iudicium  deducta  est»,  con  gli  aut  che  con- 
giungono tra  di  loro  i  membri  della  enumerazione  delle  altre  ecce- 
zioni, che  vi  precede. 

«  Perchè  poi  quelle  due  eccezioni,  pur  essendo  nella  sostanza 
affatto  distinte,  andassero  nell'uso  sempre  congiunte  è  spiegato  benis- 
simo da  ciò  che  dice  il  Lenel  stesso  (loc.  cit.).  «Le  parole:  vel  in 
«  iudicium  deductae  [della  formula  surriferita]  non  venivano  tolte 
«  neppure  dopo  finito  il  processo.  Esse  anche  allora  servivano  sempre 
«  ad  uno  scopo.  Poteva  avvenire  che  la  sentenza  pronunciata  nel 
«primo  processo  fosse  nulla,  ma  che  il  iudicium  fosse  stato  costi- 
«  tuito  validamente.  Caso  in  cui  il  convenuto  doveva  necessariamente 
«fare  richiamo  soltanto  alla:  res  in  iudicium  deducta.  Si  pensi  sol- 
tanto al  caso  facilmente  contingibile  di  una  sentenza  pronunciata: 
«  lite  mortua.  In  ogni  caso  il  convenuto  aveva  motivo  di  prevenire 
«l'asserzione  (che  poteva  opporgli  l'attore)  della  nullità  della  prece- 
«  dente  sentenza.  Viceversa  saranno  state  lasciate  stare  come  non 
«  dannose  nella  formula  dell'eccezione  le  parole  «  iudicatae  vel  »  anche 
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«quando  il  primo  processo  non  era  stato  deciso;  si  ovviava  con  ciò 
«  ad  ogni  malinteso  sempre  possibile,  come  se  colla  pronuncia  della 
«  sentenza  nel  processo  precedente,  avvenuta  forse  durante  il  secondo 
«  processo,  cessasse  l'efficacia  dell'  exceptio  ». 

«Dunque,  diciamo  noi  accettando  pienamente  quest'argomenta- 
zione del  Lenel  (così  io  concludeva  su  questo  punto  in  quel  mio 
lavoro\  se  in  quella  prima  ipotesi  la  sentenza  era  stata  pronunciata 
validamente  e  il  convenuto  intendeva  fondarsi  su  di  essa,  perchè  ad 
es.  eragli  più  facile  addurne  la  prova,  l' exceptio,  nonostante  la  for- 
mula exc.  rei  iud.  vel  i.  i.  d  ,  colla  quale  forse  era  stata  proposta, 
altro  non  era  in  sostanza  che  una  exc.  rei  iudicatae  vera  e  propria. 
E  viceversa  nella  seconda  delle  ipotesi  fatte  dal  Lenel,  se  il  malin- 
teso non  si  avverava,  se  né  avanti,  nò  durante  il  secondo  processo 
interveniva  sentenza  valida  a  compimento  dell'altro  processo,  la 
exceptio  non  poteva  avere  che  la  natura  di  una  semplice  exceptio 
rei  in  iudicium  deductae.  È  perciò  che  noi,  considerando  qui  queste 
due  eccezioni  dal  punto  di  vista  della  loro  sostanza,  della  speciale 
funzione  che  ciascuna  aveva  nel  processo,  dobbiamo  riguardarle 
come  due  eccezioni  affatto  distinte  ». 

L'assoluta  unità  dell'eccezione  lo  stesso  Lenel  riaffermava  recisa- 
mente cinque  anni  appresso  nella  5*ed.delleFontes  di  Bruns-Mommsen 
(1887,  pag.  213,  nota  2). 

Tra  i  pochi  ma  pur  autorevoli  seguaci  della  tesi  sostenuta  dal 
Lenel  uno  dei  più  ragguardevoli  ci  è  sembrato  lo  Czylarz  (Inslit. 
ed.  5*  e  6a  §  163,  pag.  421),  il  quale  dice  che  se  contro  il  principio 
bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  viene  ritentata  l'azione,  «a  questa  si 
oppone  la  exceptio  rei  in  iudicium  deductae».  La  quale  però,  come 
è  evidente,  non  poteva  certamente  essere,  né  essere  chiamata  al  tempo 
stesso  anche  exc.  rei  iudicatae,  se  la  sentenza  non  era  stata  pro- 
nunciata. 

E  prosegue  avvertendo  che  decisa  la  lite  mediante  la  sentenza 
«se  l'attore  respinto  da  questa  ripropone  la  stessa  azione  contro  lo 
stesso  convenuto,  viene  respinto  colla  exceptio  rei  iudicatae  ». 

«  In  questa  cosidetta  funzione  negativa  la  detta  eccezione  sta 
a  servizio  della  consunzione  processuale  e  subentra  in  luogo  della 
exc.  rei  in  iud.  deductae,  la  quale  ha  luogo  solamente  quando  l'azione  è 
ripetuta  ancora  prima  del  giudizio  o  il  giudizio  intervenuto  è  nullo  ». 
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«L'exc.  rei  iudicatae  ha  però  inoltre  anche  una  funzione  cosi 
detta  positiva,  che  consiste  in  questo:  3he  per  essa  vengono  respinte 
anche  altre  pretese  contraddicenti  alla  sentenza,  affinchè  Fauctoritas 
rei  iudicatae  venga  mantenuta  e  si  ponga  fine  alle  liti  ».  Dopo  tali 
dichiarazioni  Fautore  con  meraviglia  nostra,  e  crediamo  d'ogni  let- 
tore impregiudicato,  conclude  (pag.  423  in  f.)  : 

«  L'exceptio  rei  iudicatae  era  nell'Editto  congiunta  colFexceptio 
«  rei  in  iudicium  deductae  in  una  [il  grassetto  è  di  Czylarz]  exceptio, 
«  che  nella  sua  redazione  edittale  era  concepita  :  si  ea  res  q.  d. 
«  a.  iudicata  vel  in  iudicium  deducta  non  est  In  conformità  di  che 
«anche  Gaio  parla  soltanto  di  una  exceptio  r.  iud.  vel  in  iud.  de- 
«  ductae  ». 

Dieci  anni  dopo  FEisele  *),  che  anche  prima  aveva  espresso  pa- 
rere contrario  alla  teoria  del  Lenel  (Abhandlungen  z.  róm.  Civil 
prozess),  la  respingeva  ancora. 

Non  parrà  quindi  ingiustificato  che  su  questo  stesso  argomento 
ritorni  io,  che  Fasserta  unità  dell' exceptio  combattei  pure  sino 
dal  1890  senza  aver  sentore  alcuno  delle  cit.  Abhandlungen  dell'Eisele; 
e  ciò  tanto  più  dal  momento  che  il  Lenel  dichiara  anche  nella  2*  ed. 
ted.  del  suo  Edictum  di  tenere  ferma  la  sua  teoria  dell'unità  del- 
l'1 exceptio  2). 

In  quel  mio  lavoretto,  io  insisteva  principalmente  su  considera- 
zioni attinenti  alla  sostanza  delle  due  eccezioni  e  quanto  agli  argo- 
menti tratti  dalle  fonti  mi  limitavo  alla  invocazione  ed  interpreta- 
zione di  alcuni  testi,  che  implicavano  più  o  meno  chiaramente  che 
F  exceptio  rei  in  iud.  ded.  e  rei  iudicatae  fossero  due  eccezioni,  dichia- 
rando, di  pochissimo  valore  F  argomento  che  il  Lenel  traeva  e  affer- 
mava evidentissimo  da  Gaio,  IV,  121  contrapponendo  il  vel  della 
frase:  quod  res  iudicata  est  vel  in  iudicium  deducta  est  agli  au 
congiungenti  tra  loro  i  membri  della  enumerazione  delle  altre  ecce- 
zioni, che  vi  precede3). 

J)  Zeitschr.  der  Savigny  Stiftung.  Rom.  Abth.,  XXI,  pagg.  1-58. 

2)  Pag.  486.  Però,  come  vedremo  più  innanzi,  lo  stesso  Lenel  ha  modificato 
Ja  sua  tesi  in  modo  da  comprometterne,  a  nostro  credere,  la  sostanza. 

s)  Questa  stessa  osservazione  la  faceva  dieci  anni  dopo  I'Eiskle  («  Exceptio 
rei  iud.»  in  Sav.  Stift.  XXI,  pag.  12).  Egli  dopo  aver  dimostrato  che  nell'Editto 
la  formula  non  avrebbe  mai  potuto  dire  exc.  rei  iud.  vel  in  iud.,  etc,  come  ha 
riconosciuto  anche  il  Lenel  nell'ultima  ediz.,  dice:  «  Noi  vogliamo  per  ora  non 
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Un  primo  argomento  io  traeva  dal  fr.  6  de  exceplione  rei  iudi- 
catae,  44,  2: 

Paulus,  1.  LXX  ad  Edictum:  «Singulis  controversiis  singulas 
actiones  unumque  iudicati  flnem  sufficere  probabili  ratione  placuit,  ne 
aliter  modus  litium  multiplicatus  summam  atque  inesplicabilem 
faciat  difficultatem  maxime  si  diversa  pronuntiarentur.  parere  ergo 
exceptionem  rei  iudicatae  frequens  est  ». 

A  proposito  del  quale  io  innanzi  tutto  osservava  che  colle  parole 
«  singulis  controversiis  singulas  actiones  unumque  iudicati  finem 
sufficere  -  placuit  »  il  giureconsulto  Paolo,  in  un'epoca  in  cui  era  an- 
cora in  pieno  fiore  il  principio  della  consumptio  actionis  per  litis  con- 
testatio  (nei  noti  limiti  segnati  da  Gaio,  IV,  1C6,  107)  non  poteva 
essersi  riferito  soltanto  all'effetto  estintivo  perentorio  e  moratorio  del 
giudicato,  ma  eziandio  e  più  specialmente  a  quello  ugualmente  estin- 
tivo perentorio  e  novatorio  della  litis  contestatio,  per  se  stesso  meno 
ovvio,  più.  caratteristicamente  romano  e  per  ciò  stesso  più  merite- 
vole di  essere  dilucidato  e  giustificato  di  quel  che  potesse  essere 
T  effetto  della  cosa  giudicata. 

E  che  tale  fosse  realmente  il  senso  di  quel  fr.  mi  pareva  vali- 
damente confermato  dalla  manipolazione  non  meno  evidente  che 
goffa  ed  in  parte  almeno  comunemente  ammessa,  alla  quale  per  opera 
di  Triboniano,  era  stato  sottoposto  il  primitivo  testo  di  Paolo,  affin- 
chè esso  divenisse  riferibile  esclusivamente  alla  exc.  rei  iudicatae 
ornai  sola  rimasta  delle  due  nel  diritto  giustinianeo.  Manipolazione 
della  quale  il  testo  non  avrebbe  avuto  bisogno,  se  Texceptio  rei  in 
iud.  ded.  e  rei  iudicatae  avessero  costituito  nella  mente  di  Paolo  una 
unica  eccezione;  e  che  consisteva,  oltre  che  in  opportune  mutilazioni, 
nell'aggiunta  delle  parole  «maxime  si  diversa  pronunciarentur >  con 
le  altre  che  seguono.  Questa  aggiunta  fu  fatta  affinchè  il  ragiona- 
mento di  Paolo  divenisse  applicabile  esclusivamente  all'exceptio  rei 
iudicatae  a  cui  soltanto  si  riferisce  la  rubrica  di  questo  titolo,  e  non 

contestare  la  possibilità  che  questa  formula  (cioè:  si  ea  res  q.  d.  a.  iudicata  non 
est  inve  iud.  ded.  non  est)  abbia  esistito  così  nell'Editto,  ma  da  ciò  non  consegue 
in  alcun  modo,  che  ivi  si  trattasse  di  una  e  non  di  due  eccezioni.  È  anzi  possi- 
bilissimo —  e  perciò,  se  ragioni  di  sostanza  a  ciò  ne  confortano,  anche  da  am- 
mettere —  che  anche  in  tal  caso  nella  formula  del  singolo  processo  fosse  inse- 
rita soltanto  l'una  o  l'altra  circostanza,  con  che  è  data  appunto  la  dualità  delle 
eccezioni  ». 
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fosse  più  riferibile  anche  alla  ornai  scomparsa  exc.  rei  in  iudicium 
deductae. 

A  chi  osservi  spregiudicatamente  il  testo,  non  potrà  sfuggire 
una  specie  di  parallelo  che  il  pensiero  di  Paolo  segue  in  tutto  il 
breve  fr.  e  di  cui  la  manipolazione  tribonianea  non  è  riuscita  a  can- 
cellare le  tracce.  Parallelismo  che  a  me  sembra  perfettamente  cor- 
rispondere a  quello  stesso  che  in  ordine  al  loro  scopo  e  funzione 
presentavano  l1  exceptio  rei  iud.  e  l'exc.  rei  in  iud.  ded. 

Ed  infatti  mentre  nella  prima  parte  del  fr.  il  «  singulis  contro- 
versus  singulas  actiones  -  sufflcere  probabili  ratione  placuit  »  dovette 
riferirsi  ali1  effetto  consumativo  e  moratorio  della  litis  contestatio, 
l'unumque  iudicati  finem  sufflcere  si  riferiva  all'effetto  consumativo 
e  novatorio  del  giudicato  e  conseguentemente  alPexc.  r.  iudicatae: 
e  così  nella  seconda  parte  con  perfetta  euritmia  il  ne  aliter  modus 
litium  multiplicatus  summam  atque  inesplicabilem  faciat  difficulta- 
tem  si  dovette  riferire  air  inconveniente  che  si  sarebbe  avuto  se  non 
si  fosse  avuto  il  principio  della  consumptio  actionis  litis  contesta- 
tione,  mentre  il  maxime  si  diverga  pronuntiarentur  coli1  inelegante 
ed  ambiguo  parere  ergo  exceptionem  rei  iudicatae  frequens  est,  costi- 
tuiva il  correlativo  dell' unumque  iudicati  finem  sufflcere  riferibile 
come  abbiam  detto  aWeocc.  r.  iudicatae  1). 

Ho  pure  creduto  di  dover  sottolineare  la  parola  modus  (litium), 
perchè  mi  sembra  che  essa  nettissimamente  e  con  elegante  proprietà 
di  giureconsulto  classico  esprima  il  concetto  che  se  non  si  avesse 
avuto  la  consumptio  actionis  litis  contestatione  e  la  'conseguente 
exceptio  rei  in  iud.  ded.  si  avrebbe  avuto  il  gravissimo  inconveniente 
che  si  sarebbe  moltiplicato,  notisi,  non  il  numero,  come  diremmo 
oggidì  noi  pensando  all'ipotesi  che  non  vi  fosse  1'  exceptio  rei  iudi- 
catae, ma  il  modus  litium.  Ora  il  modus  litis,  ossia  l'estensione,  il 
modo  di  essere,  l'impostazione  per  così  dire  della  controversia  veniva 
appunto  fissato  una  volta  per  sempre  (ed  ecco  l'antitesi  col  multi- 
plicatus)  dalla  litis  contestatio,  chiusura  della  la  fase  in  iure  del 
processo,    frutto  dell'opera    e    dell'accordo   concorrente    delie    due 

M  Deve  anche  riconoscersi  che  la  prima  parte  del  fr.,  che  ci  rappresenta 
come  imprescindibile  il  bisogno  dell' exceptio  rei  iudicatae,  difficilmente  si  può 
conciliare  colla  conchiusione,  secondo  la  quale  il  parere  exceptionem  rei  iudi- 
catae è  soltanto  frequens. 
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parti  e  del  magistrato,  atto  in  cui  si  esauriva  1'  opera  pacificatrice, 
di  tutela  della  pace  interna  dello  Stato  ed  in  grande  parte  anche  la 
funzione  di  difesa  del  diritto  del  magistrato,  che  sognava  per  cosi 
dire  la  presa  di  definitivo  congedo  delle  parti  dal  magistrato,  il  quale 
con  ciò  aveva  esaurito  il  suo  compito. 

Imperocché  quella  litis  contestatio  era  non  soltanto  una  deter- 
minazione contrattuale  o  quasi  convenzionale  dei  termini  della  con 
troversia  da  parte  dei  contendenti,  come  in  sostanza  si  ha  oggidì 
dallo  intreccio  della  presa  delle  conclusioni  da  parte  dei  litiganti  nel 
processo  odierno,  ma  era  piuttosto  una  specie  di  composizione,  parte 
volontaria,  parte  (in  quanto  quella  non  fosse  possibile)  forzata,  nella 
quale  interveniva  anche  il  magistrato  non  solo  come  semplice  com- 
positore del  litigio  e  impositore  della  pace  a  tutela  dell'ordine  e  della 
tranquillità  sociale,  ma  anche  per  impostare  la  questione  in  rapporto 
al  diritto  positivo  costituito  ed  occorrendo  per  rintracciare,  enunciare 
ed  adattare  al  caso  concreto  il  principio  giuridico  (ius  dicere)  acco- 
modando anche  ove  fosse  stato  necessario  (fictiones,  actiones  utiles, 
act.  in  factum)  il  fatto  stesso  al  principio  di  diritto  costituito,  per 
fare  insomma  tutto  quello  che  i  romani  solevano  dire  ordinare  iudicium. 

Onde  si  comprende  benissimo  che  una  volta  che  il  processo  era 
arrivato  a  tal  punto  non  si  potesse  più  tornarvi  sopra  senza  che  lo 
stesso  decoro  o  dignità  del  magistrato  richiamato  a  disfare  e  rifare 
in  tutto  od  in  parte  ciò  che  aveva  fatto  non  ne  rimanessero  offesi  o 
menomati.  E  perciò  da  tal  momento  l'antico  rapporto  tra  i  conten- 
denti che  era  stato  origine  ed  oggetto  del  litigio  e  l1  actio  che  era 
stato  il  mezzo  per  farlo  valere  erano  consumati:  questa  esaurita,  con- 
sunta e  quello  sostituito,  novato,  da  quel  tale  altro  rapporto,  la  cui 
determinazione,  resultato  dell'opera  concorrente  nel  sopra  indicato 
modo  delle  parti  e  del  magistrato,  costituiva  il  contenuto  od  almeno 
la  parte  principale  del  contenuto  della  litis  contestatio. 

Arrivato  il  processo  al  iudicium,  presa  tal  parola  in  quel  senso 
in  cui  l'usava  il  magistrato  nella  sua  famosa  formula  iudicium  dabo, 
la  lite  vera  e  propria  era  finita,  il  litigio  composto,  al  rapporto  giu- 
ridico controverso  era  sostituito  un  rapporto  nuovo  esattamente  defi- 
nito (come  potrebbe  od  almeno  dovrebbe  essere  oggidì  la  cosa  giu- 
dicata in  confronto  all'oggetto  della  controversia)  incontrovertibile, 
perchè  in  esso  era  intervenuto  più  o  meno  attivamente  anche  il  ma- 
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gistrato.  Rapporto  che  perciò  era  affatto  indipendente  da  quello  che 
era  stato  l'oggetto  della  lite.  Il  rapporto,  come  dice  Gaio  nel  notis- 
simo passo  (III  §  180),  era  novato,  l'obbligazione  preesistente  era 
estinta,  tanto  che  Gaio  tratta  di  questo  caso  appunto  a  proposito  dei 
casi  di  estinzione  delle  obbligazioni. 

E  ciò  a  tal  punto  che,  a  testimonianza  dello  stesso  Gaio,  IV,  114, 
fu  perfino  questione  molto  grave  ed  agitata  «  si  ante  rem  iudicatam 
is  cum  quo  agitur,  post  iudicium  acceptum  satisfaciat  actori,  quid 
officio  iudicis  conveniat,  utrum  absolvere,  an  ideo  potius  condemnare 
quia  iudicii  tempore  in  ea  causa  fuit,  ut  damnari  debeat».  Questione 
ehe  Gaio  risolve  soggiungendo:  «nostri  praeceptores  absolvere  eura 
debere  existimant,  nec  interesse  cuius  generis  fuerit  iudicium,  et  hoc 
est,  quod  vulgo  dicitur,  Sabino  et  Cassio  piacere,  omnia  iudicia  esse 
absolutoria  *. 

Da  questi  semplicissimi  richiami  apparisce  parmi  ad  evidenza, 
che,  fino  a  quando  tale  si  mantenne  lo  spirito  del  processo  e  pur 
sempre  dentro  i  limiti  da  Gaio  indicati  e  comunemente  noti,  dovette 
necessariamente  esserci  un  mezzo  per  assicurare  al  processo,  già  ormai 
arrivato  secondo  l'autorevolissima  opinione  di  Sabino  o  di  Cassio  al 
suo  periodo  assolutorio,  il  resultato  fino  a  quel  punto  ottenuto,  che 
era,  notisi,  tutto  quello  a  cui  (nelle  categorie  di  processi  sopra  dette) 
unicamente  tendeva  il  magistrato  e  per  suo  mezzo  lo  Stato,  i  quali 
da  quel  punto  in  avanti  si  disinteressavano  completamente  del  pro- 
cesso, tanto  che  anche  la  persona  del  giudicante  era  un  privato  e 
poteva  essere  anche  un  peregrino. 

Il  ricominciare  da  capo  in  base  alla  medesima  azione  (e  s'intende 
tra  le  medesime  parti)  il  processo  già  entrato  in  quella  sua  fase 
risolutiva,  oltre  ad  andare  contro  il  principio  de  eadem  re  ne  sit  actio, 
avrebbe  frustrato  tutta  l'opera  di  composizione  della  lite,  della  ordi- 
natió  iudicii  compiuta  dal  magistrato,  per  parte  dei  contendenti,  sa- 
rebbe stato  un  ritrattare  ciò  che  esse  avevano  davanti  al  magistrato 
iusdicens  concordato  (iudicium  acceptum),  e,  considerazione  questa 
che  non  ricordo  di  aver  trovato  mai  fatta  sino  ad  ora,  avrebbe  im- 
portato oltreché  un  richiamare  il  magistrato  a  disfare  e  rifare  il  già 
fatto,  una  revoca  della  nomina  da  questi  fatta  del  iudex,  ossia  una 
specie  di  spodestamento  di  costui  e  quindi  anche  una  grave  offesa 
alla  sua  dignità. 


EXCEPTIO    REI   IN    IUDIC1UM   DEDUCTAE  147 

Perciò  io  ritengo  che  anche  indipendentemente  dal  principio  del 
bis  de  eadem  re  ne  sit  actio,  data  la  struttura  del  processo  romano 
era  indispensabile  che  avvenuta  la  ordinatio  iudicii,  vi  fosse  un  mezzo 
per  renderla  irrevocabile  ;  resultati  ottenuti  anche  nel  caso  che  il 
processo  avesse  potuto,  una  volta  interrotto,  e3sere  ripreso  ab  initio 
col  riproporre  Fazione1). 

*)  Che  la  deduclio  rei  in  iudicium  dovesse  escludere  qualsiasi  ritorno  sulla 
stessa  questione,  o  secondo  il  linguaggio  giuridico  dei  romani  produrre  o  ipso 
iure  od  almeno  ope  exceptionis,  come  nei  casi  dei  quali  noi  ci  stiamo  occupando, 
consunzione  del  diritto  d' azione  e  correlativa  novazione  del  rapporto  tra  le  parti 
è  fenomeno  che  non  solo  si  spiega  e  si  giustifica  pienamente,  ma  che,  per  poco 
che  ci  guardiamo  attorno  nello  stesso  ambiente  in  cui  viviamo  oggidì  appare 
molto  più  naturale  ed  ovvio  di  quello  che  a  prima  vista  potrebbe  immaginarsi. 
Esso  si  spiega  e  si  giustifica  già  col  considerare  che  tale  deductio  in  iudicium 
implica  non  solo  un  accordo  intervenuto  Ira  le  parti  (onde  l'espressione  signifi- 
cantissima iudicium  acceptum)  coll'intervento  attivo  ed  in  quanto  potesse  occorre 
in  più  o  meno  larga  misura  coattivo  del  magistrato  e  quindi  quella  tale  nova- 
zione del  rapporto  tra  attore  e  convenuto  che  altro  non  è  che  una  specie  di 
composizione  provvisoria  o  preparatoria  del  litigio,  come  primo  passo  verso  la 
decisione  o  composizione  definitiva  di  esso,  ossia  una  specie  di  vero  e  proprio 
compromesso  (si  pensi  infatti  all' actio  legis  per  iudicis  arbitrive  postulationem, 
alle  formulae  arbitrariae,  alla  possibilità  che  iudex  possa  essere  anche  un  pere- 
grino, un  passante  e  che  esso  possibilmente  sia  designato  dal  comune  accordo 
dei  litiganti),  ma  implicava  eziandio  una  decisione  in  parte  definitiva  e  completa 
(per  quella  parte  cioè  che  allo  scopo  di  ordinare  il  iudicium  veniva  dal  magistrato 
cambiata),  in  parte  ipotetica  (per  le  questioni  cioè  la  cui  decisione  era  rimessa 
e  comandata  al  iudex).  E  ciò  non  solo  nei  rapporti  del  dir.tto,  ma  sino  ad  un 
certo  punto,  in  varia  misura,  in  realtà  o  solo  virtualmente  anche  nei  rapporti 
del  fatto.  Si  aggiunga  che  tale  decisione  emanava  da  un  magistrato  sovrano  nel 
doppio  senso  della  parola:  e,  cioè,  nel  senso  che  neppur  altro  ve  ne  era  di  grado 
gerarchico  a  lui  superiore  e  nel  senso  che  esso  era  investito  della  sovranità 
{imperium)  e  compiva  in  virtù  di  essa  una  funzione  (imperium  mixtum,  iuris- 
dictio  [ius  dicere].  Conf.  Mommsen  ...  e  il  nostro  lavoro  Ius  ex  scripto  e  ius  ex 
non  scripto.  Volume  per  le  onorarne  a  L.  Mariani.  Siena),  partecipava  al 
tempo  stesso  della  funzione  giudiziaria  e  di  quella  legislativa  e  che  (salvo  i  casi 
nei  quali  era  in  giuoco  un  interesse  pubblico,  che  toccavano  cioè  il  ius  publicum 
nel  senso  romano)  nel  suo  esercizio  concreto,  come  speriamo  di  avere  largamente 
dimostrato  nel  nostro  scritto  Contributo  critico  alla  teoria  generale  dei  Pacta 
in  dir.rom.  Siena,  1891,  tendeva  come  a  suo  precipuo  scopo  piuttosto  alla  com- 
posizione ed  eliminazione  del  litigio,  al  ristabilimento  della  pace  tra  i  conten- 
denti, che  alla  attuazione  del  diritto.  Dalle  quali  considerazioni  già  apparisce 
abbastanza  evidente,  come  una  volta  ordinato  e  acceptum  il  iudicium  sarebbe 
stato  non  che  innaturale,  illogico  e  contraddicente  a  tutto  lo  scopo  del  processo, 
«  alla  sua  divisione  nei  due  stadi  lo  ammettere  la  possibilità  che  la  medesima 
questione  potesse,  una  volta  arrivata  a  quel  punto,  essere  riproposta.  Per  le  stesse 
ragioni  non  sarebbe  stalo  ueppure  concepibile  l' appello. 

Cosi  anche  nel  nostro  processo  penale  (ciò  che  è  anche  più  significativo, 
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Si  pensi  inoltre  che  nell'orcio  iud.  priv.,  al  quale  ci  riferiamo  la 
litis  contestatio  costituita  dalla  redazione  e  consegna  della  formula 
da  parte  del  magistrato,  implicava  già  un  pronunciato  sia  pur  vir- 
tuale, od  ipotetico  di  costui  nella  controversia,  tale  anzi  che  le  parti, 
se  non  proprio  sempre,  almeno  nel  più  dei  casi,  sapendo  ognuna  come 


perchè  in  esso  non  è  la  verità  semplicemente  formale  che  si  cerca,  com'è  di  re- 
gola nel  processo  civile,  ma  la  verità  reale  od  obiettiva)  abbiamo  che  proprio 
per  i  reati  più  gravi  (art.  9,  al.  1°  e  5°  Cod.  proc.  pen.),  oltre  che  per  alcuni  altri 
per  ispeciale  ragione  politica,  nel  procedimento  davanti  alla  Corte  d'assise  i  così 
detti  giudici  del  fatto,  che  appunto  si  considerano  come  una  incarnazione  della 
sovranità  popolare,  giudicano  sovranamente,  inappellabilmente  (art.  590  pr.  Cod. 
proc.  pen.). 

Ed  è  sempre  e  principalmente  per  la  ragione  che  non  si  concepisce  appello 
o  ricorso  dal  giudicato  di  un  tribunale  che  non  ne  abbia  altro  gerarchicamente 
superiore  che  da  noi  non  sarebbe  concepibile  altrimenti  che  per  partito  preso 
(ed  ahi  quanto  mal  preso),  come  pure  da  taluno  in  una  recente  strepitosa  occa- 
sione fu  preteso,  un  ricorso  sia  pure  in  Cassazione  contro  il  giudicato  od  anco 
semplicemente  la  condotta  del  Senato  costituito  in  Alta  Corte  di  giustizia,  stando 
quell'atta  appunto  a  significare  che  tal  Corte  di  giustizia  non  ne  ha  altro  al  di 
sopra  di  sé,  come  quel  titolo  suprema  dato  alla  Cassazione  sta  a  significare  che 
essa  nel  nostro  organismo  del  potere  giudiziario  rappresenta  il  più  alto  grado 
gerarchico,  in  forza  del  quale  appunto  essa  può  disfare,  annullare,  cassare,  non 
però  rifare  l'operato  e  in  parte  modificare,  il  giudicato  dei  magistrati  di  grado 
inferiore,  a  nessuno  dei  quali  per  quanto  in  su  nella  scala  gererchica  detta, 
appunto  per  tale  sua  subordinazione  né  è  dato  né  potrebbe  darsi  l'appellativo  di 
«  alto  ». 

Ora  il  magistrato  romano,  il  pretore  in  quella  sua  funzione  di  ius  dicens, 
nella  ordinatio  iudicii,  era  non  soltanto  giudice  supremo,  alto,  sovrano,  ma  era 
tutto  ciò  insieme  e  qualche  cosa  ancora  di  più;  egli  aveva  1* imperi um  mixtum 
e  l'imperium  merum,  era  al  tempo  stesso  supremo  magistrato  e  se  non  proprio 
legislatore  nel  senso  tecnico  della  parola,  qualche  cosa  di  simile,  anzi  direi  qual- 
che cosa  di  meglio:  conditor  iuris,  viva  vox  iuris  civilis. 

Nulla  quindi  di  più  razionale  e  giustificato  che  ciò  che  egli  operava  e  deci- 
deva nel  processo  fosse  inappellabile  e  non  suscettibile  di  ricorso  uè  di  riuno- 
vamento. 

Una  riprova  di  questa  verità  è  data  dal  progressivo  attenuarsi  e  scomparire 
del  fenomeno,  mano  mano  che  per  il  progressivo  affermarsi  del  principato  e  del 
reggimento  autocratico  il  pretore  non  rappresenta  più  che  un  gradino  della 
gerarchia  giudiziaria  facente  capo  all'  imperatore,  da  cui  essa  ripete  i  suoi  po- 
teri. Di  pari  passo  a  tal  fenomeno  infatti  si  ha  come  perfettamente  correlativo 
il  completo  prevalere  della  extraordinaria  cognitio,  ossia  la  scomparsa  della 
distinzione  del  procedimento  in  iure  e  in  iudicio,  e  per  quello  che  specialmente 
riguarda  il  nostro  tema,  la  scomparsa  sia  pure  come  alcuni  pretendono  in  epoca 
relativamente  tarda  dell'  exc.  rei  in  iud.  deductae,  e  l'affermarsi  del  principio 
dell'appellabilità  dalle  decisioni  del  magistrato;  insomma  un  progressivo  avvici- 
narsi del  processo  a  quello  che  è  il  processo  dei  tempi  posteriori. 


EXCEPTIO   REI   IN    IUDICIUM   DEDUCTAE  149 

stava  in  coscienza,  potevano  valutare  in  tutta  la  sua  portata  e  più 
di  quello  che  avesse  potuto  fare  lo  stesso  magistrato  che  lo  aveva 
emesso  in  ipotesi.  Onde  sarebbe  stato  assurdo  e  irriverente  che  quelle 
stesse  parti  invece  che  tirare  avanti  nel  procedimento  si  fossero  poi 
ripresentate  a  quello  stesso  magistrato  per  riproporgli  quella  stessa 
questione  che  egli  per  quanto  era  in  lui  aveva  già  risoluta  e  decisa. 

Era  quindi  inevitabiie  che  arrestatosi  il  processo  prima  della 
pronuncia  e  riproposto  davanti  allo  stesso  magistrato,  quella  delle 
parti  che  vi  avesse  interesse  potesse  eccepire  che  la  questione  era 
già  stata  portata  sino  a  quel  punto,  deducta  in  iudicium,  che  io  inten- 
derei :  convertita,  quasi  tradotta  o  trasmutata,  per  l'opera  concorrente 
delle  parti  e  del  magistrato  da  lite,  controversia  od  actio  in  iudicium  ; 
in  stato  cioè,  di  quel  tale  novato  rapporto,  di  essere  giudicata,  nel 
senso  cioè  che  le  parti  avevano  ottenuto  dal  magistrato  quel  iudicium 
che  egli  aveva  o  nel  suo  edictum  od  altrimenti  (per  disposizione 
legislativa),  promesso  di  dare  (iudicium  daòo,  iudicium  acceptum  per 
parte  dei  contendenti  e  segnatamente  del  convenuto)  e  che  per  ciò 
egli  non  avrebbe  potuto  né  disdire,  né  alterare. 

Ora  quest'eccezione,  che  non  poteva  mancare,  per  sostanza  e  per 
forma  doveva  essere  assolutamente  distinta  dall1  exc.  rei  iud.,  non 
fosse  altro  perchè  di  essa  si  sentiva  appunto  il  bisogno  specialmente 
quando  il  processo  non  era  arrivato  sino  alla  sentenza. 

Caso  che  non  doveva  essere  infrequente,  appunto  perchè  la  lite, 
in  sostanza,  virtualmente  era  già  decisa  colla  concessione  e  redazione 
della  formula;  sicché  chi  aveva  torto,  fino  da  tal  momento  nel  più 
dei  casi  almeno  sapeva  che  cosa  poteva  aspettarsi  3). 

Ora  F  eccezione  era  appunto  Yeacceptio  rei  in  iud.  ded.  e  a  ragione 
poteva  dirsi  con  Paolo  che  senza  di  essa  il  modus  litium  si  sarebbe 


3)  Di  questa  ripugnanza,  del  resto  spiegabilissima  e  giustificata,  dei  magi- 
strati romani  a  disdirsi  e  correggere  i  loro  pronunciati  abbiamo  un  prova  anche 
nel  contegno  di  Ponzio  Pilato,  che  dal  punto  di  vista  della  correttezza  politica  e 
della  legalità  fu  in  quella  memoranda  circostanza  assai  meno  riprovevole  di 
quello  che,  com'è  naturale,  porta  la  tradizione  cristiana. 

È  infatti  da  tener  presente  che  mentre  per  lo  più  il  magistrato  sia  pure  in 
forma  ipotetica  decideva  la  stessa  questione  per  la  quale  egli  rinviava  le  parti 
davanti  al  giudice,  molte  volte  però  in  varia  misura  decideva  anche  in  modo 
definitivo  la  controversia  col  denegare  l'azione  o  ordinando  il  iudicium  e  foggiando 
la  formula  in  un  modo  piuttosto  che  in  un  altro. 
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multiplicatus  in  guisa  da  produrre  quella  summam  et  inesplicabilem 
difficultatem  che  egli  ricorda.  Tanto  più  che,  siccome  dare  iudicium 
da  parte  del  magistrato  implicava  la  riaffermazione  di  un  principio 
di  diritto,  talora  anzi  la  rivelazione  di  un  principio  nuovo,  la  possi- 
bilità di  cadere  in  contraddizione  con  se  stesso,  avrebbe  costituito 
e  per  la  portata  assai  più  generale  dal  punto  di  vista  della  forma- 
zione del  diritto  positivo  e  per  l'altissima  posizione  e  dignità  del 
pronunciante,  un  pericolo  assai  più  grave  di  quello  della  pluralità  di 
giudicati  discordanti.  Imperocché  la  res  iudicata  è  opera  di  privato, 
è  risoluzione  pratica  di  caso  concreto,  che  può  essere  variamente 
determinata  dall'esito  talora  incerto  delle  prove,  dal  contegno  delle 
parti,  dalla  illuminatezza  od  ignoranza  non  che  dalla  disonestà  del 
iudex  privato,  il  quale  appunto  perchè  tale  non  può  pretendere  di 
essere  tenuto  superiore  ad  ogni  sospetto,  com'è  del  magistrato4). 


4)  È  in  gran  parte  per  tali  ragioni  che  si  comprende  e  si  spiega  come  nel  di- 
ritto classico,  all'opposto  di  quello  che  avviene  oggidì,  quella  che  noi  chiamiamo 
la  norma  o  massima  giurisprudenziale  non  si  desumesse  affatto  dai  giudicati  i 
quali  sono  invece  oggi,  in  misura  assai  spesso  esagerata,  il  faro  verso  cui  si 
orientano  i  giuristi  così  detti  pratici;  fenomeno  questo  non  abbastanza  avvertito 
anche  da  parte  dei  romanisti. 

E  tanto  è  vero  che  la  concorrenza  di  più  giudicati  discordanti  non  produce 
affatto  lo  scandalo  cui  si  allude  nel  fr.  in  esame,  che  essa  è  fenomeno  frequen- 
tissimo, si  può  dire  anzi  normale  in  tutti  quei  sistemi  di  ordinamento  giudiziario, 
i  quali  hanno  più  gradi  di  giurisdizione,  mentre  anzi  in  quelli  a  tipo  francese 
come  il  nostro,  il  grado  più  alto  della  gerarchia  giudiziaria  è  costituito  dalla 
così  detta  Corte  di  cassazione,  ossia  da  un  tribunale  istituito  unicamente  od 
almeno  principalissimamente  per  annullare,  cassare  le  sentenze  dei  magistrati 
dei  gradi  inferiori  tutte  le  volte  che  nella  sentenza  o  comunqne  nello  svolgimento 
del  processo  sia  avvenuta  da  parte  del  magistrato  una  qualsiasi  violazione  di 
legge. 

Né  ci  si  obietti  che  nel  caso  dell'adizione  successiva  dei  vari  gradi  di  giuris- 
dizione e  di  sconcordanza  tra  i  relativi  pronunciati  la  res  non  è  giudicata  se 
non  dopo  che  tutti  tali  gradi  furono  da  essa  attraversati  e  1'  ultimo  pronunciato 
fu  divenuto  irrevocabile,  perchè  ciò  vale  solo  nel  senso  che  fino  a  tal  momento 
non  si  hanno  gli  effetti  giuridici  della  res  iudicata  e  segnatamente  la  definizione 
ed  eliminazione  del  litigio,  l'actio  e  l'exc.  iudicati,  ma  non  nel  senso  di  escludere 
che  si  siano  avuti  altrettanti  pronunciati  di  magistrati  quanti  furono  i  gradi  di 
giurisdizione,  che  per  il  discordare  tra  di  loro  farebbero  prova  della  fallibilità 
della  giustizia  umana  non  meno  di  quello  che  avverrebbe  della  discordanza  tra 
due  pronunciati  effettivamente  e  definitivamente  passati  in  cosa  giudicata  nel 
più  rigoroso  senso  della  parola. 

Mentre  d'altra  parte  è  pure  da  tener  presente  che  ciascuno  di  quei  pronun- 
ciati a  cominciare  da  quello  d'infimo  grado  avrebbe  potuto  divenire  definitivo, 
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Un  testo  decisivo  in  favor  della  mia  tesi  mi  parve  già  il  fr.  17 
de  except.  44,  1  Paulus,  1.  LXX  ad  edictum:  «  Sed  si  ante  viam,  deinde 
fundum   Titianum   petat  [secondo  altri  manoscritti  petam],  quia  et 

passare  cioè  in  giudicato,  solo  che  le  parti  lo  avessero  voluto  rinunciando  all'espe- 
rimento dei  gradi  superiori  di  giurisdizione. 

E  neppure  può  dirsi  che  la  ragione  principale  per  cui  mediante  1' except  io 
si  cerca  di  impedire  il  concorso  di  più  pronunciati  su  di  una  stessa  res  sia  quello 
di  ovviare  al  pericolo  del  discredito  che  da  una  eventuale  discordanza  tra  essi 
ne  verrebbe  per  l'autorità  giudiziaria.  Imperocché  se  cosi  fosse  la  res  iudicata 
dovrebbe  produrre  il  suo  effetto  negativo  ipso  iure  e  conseguentemente  l'exceptio 
rei  iudicatae  dovrebbe  essere  opponibile  d'  ufficio,  ciò  che  non  è,  né  nel  processo 
nostro  odierno,  né  a  mio  credere  poteva  essere  neppure  nel  processo  romano, 
benché  vi  siano  illustri  romanisti  che  sostengono  il  contrario,  ossia  che  l'exceptio 
rei  in  indici um  deductae,  come  quella  rei  iudicatae  dovessero  esser  fatte  valere 
d'ufficio  dal  magistrato,  qualora  le  parti  avessero  trascurato  di  farlo.  Cosi  ad 
es.  Czylarz,  Lehrbuch  des  lnstit.  (V-VI  ediz.,  Wien.  1902/,  §  161,  pag.  411,  nota*, 
insegna  che  alcune  exceptiones  poterono  essere  introdotte  nella  formula  anche 
senz'essere  opposte  dalle  parti,  di  ufficio,  e  adduce  come  esempii  l'exc.  legis 
Plaetoriae,  quella  S.  C.  Vallaeani,  la  rei  iud.  vel  in  iud.  ded. 

Per  parte  nostra  però  riteniamo  che  se  può  ammettersi  che  il  magistrato 
pretore  avesse  il  dovere  di  inserire  d'  ufficio  nel  silenzio  delle  parti  quelle  tali 
eccezioni  che  derivavano  da  una  disposizione  d'  ordine  pubblico,  come  appunto 
erano  l'exc.  legis  Plaetoriae  e  quella  S.  C.  Vellae.mi,  tutt'  nitro  invece  è  da  dire, 
a  mio  credere,  dell' exc.  rei  in  iud.  ded.  e  di  quella  rei  iud. 

Imperocché  mentre  per  una  parte  sulla  stessa  linea  dell'interesse  pubblico 
affermato  nel  principio  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  si  trova  infallibilmente  ed 
assai  più  sentito  l'interesse  di  almeno  una  delle  due  parti  (normalmente  del 
convenuto)  che  è  garanzia  che  l'exceptio  sarà  in  ogni  caso  fatta  valere,  poiché 
specialmente  quanto  alla  exc.  rei  iudicatae  è  impossibile  che  tra  le  due  opposte 
parti  non  ve  ne  sia  una  che  abbia  per  quella  tale  res  interesse  a  tenere  in  piedi 
il  giudicato,  quanto  all' exc.  in  iudicium  deductae,  l'interesse  pubblico  veniva 
ad  essere  completamente  al  sicuro  oltre  che  per  l'affidamento  sull'iniziativa 
.Iella  parte  interessata,  per  il  fatto  che  il  magistrato  stesso,  non  foss'  altro  per 
trarsi  d'impaccio  e  risparmiarsi  una  molestia,  poteva  denegare  l'actio,  in  quanto 
la  promessa  di  dare  iudicium  egli  aveva  già  una  volta  adempiuto.  E  di  fatti  il 
magistrato  il  quale  nel  silenzio  delle  parti  e  sapendo  per  altra  via  che  quella  res 
era  già  stata  una  volta  in  iudicium  deducta,  avesse  condotto  il  processo  sino  al 
punto  d'inserire  non  richiesto  da  alcuno,  ma  d'ufficio  nella  formula  l'exc.  rei 
in  iud.  ded.,  avrebbe  per  il  primo  violato  con  tale  nuova  deductio  in  iudicium 
il  principio  d'ordine  pubblico  che  con  quell'eccezione  s'intendeva  di  far  valere. 

Senza  pure  considerare  la  falsa  posizione  e  le  difficoltà  in  cui  si  sarebbero 
trovate  le  parti  ed  il  iudex.  A  chi  infatti  dei  due  contendenti  avrebbe  dovuto 
incombere  l'onere  della  prova  del  fondamento  di  tale  eccezione,  dal  momento 
che  è  dato  per  ipotesi  che  nessuno  dei  due  l'avesse  fatta  propria?  Ed  in  tale 
situazione  quali  mezzi  avrebbe  avuto  il  povero  iudex  (un  privato  che  poteva 
essere  anche  il  primo  passante  per  via  od  un  peregriuo)  per  accertarsi  se  la  res 
era  stata  già  in  iudicium  deducta  o  già  iudicata? 
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diversa  corpora  sunt  et  causae  restitutionum  dispares,  non  nocebit 
exceptio  ». 

«.  Siccome  questo  fr.  -  osservai  già  (op  cit.  pag.  7)  -  apparteneva  al 
commento  di  Paolo  a  quella  parte  dell'Editto  che  trattava  dell'exceptio 
rei  iud.  vel  in  iud.  ded.,  è  evidente  che  quando  il  giureconsulto  ci 
parla  di  un  ante  viam,  deinde  fundum  petere,  queste  parole  devono 
riferirsi  più  specialmente  alla  exc.  rei  in  iud.  deductae,  perchè  s'in- 
tendeva da  per  sé  che  quello  che  sotto  tale  rapporto  valeva  per  essa, 
valeva  a  fortiori  per  la  exceptio  rei  iudicatae  ».  Ed  ora  senza  esita- 
zione aggiungo  che  il  dire  «  si  ante  viam,  deinde  fundum  Titianum 
petat»  non  può  significare  che  quando  Fattore  promuoverà  il  giudizio 
petitorio  per  il  fondo  Titianum  fosse  già  intervenuta  sentenza  nel- 
l'altro giudizio  da  lui  medesimo  promosso  col  petere  viam.  Imperoc- 
ché, se  si  fosse  trattato  di  questa  sola  ipotesi  l'exceptio  di  cui  si  parla 
non  avrebbe  potuto  essere  che  quella  rei  iudicatae.  Ma  allora  rimar- 
rebbe a  spiegare  come  mai  i  compilatori  del  Digesto  che  avevano  il 
compito  di  non  mantenere  in  questo  che  l' exceptio  rei  iudicatae  avreb- 
bero soppresso  le  parole  rei  iudicatae  e  collocato  questo  fr.  anziché 
nella  sua  vera  sede,  ossia  nel  titolo  seguente:  de  exc.  rei  iudicatae, 
in  quello  affatto  generico:  de  exceptionibus  praescriptionibus  et  prae- 
iudiciis.  E  infatti  il  Cuiacio,  riteneva  che  alle  parole  finali:  «non  no- 
cebit exceptio  »  dovesse  aggiungersi:  rei  iudicatae,  evidentemente  per- 
chè non  era  possibile  che  Paolo  avesse  parlato  di  exceptio  senz'  altra 
determinazione,  mentre  d'altra  parte  dal  punto  di  vista  della  legisla- 
zione giustinianea  essa  non  avrebbe  potuto  essere  che  l'exceptio  rei 
iudicatae.  Ora,  è  certo  che  se  Paolo  ave? se  proprio  detto  :  exc.  rei 
iudicatae  i  compilatori  non  avrebbero  soppresso  le  parole:  rei  iudi- 
catae e  d'altro  canto  se  i  compilatori  troncarono  il  fr.  di  Paolo  subito 
dopo  la  parola  exceptio  vuol  dire  che  la  qualifica  data  da  Paolo  doveva 
essere  in  contraddizione  col  sistema  giustinianeo,  e  perciò  non  poteva 
essere  che  l'exceptio  rei  in  iudicium  deductae. 

Non  è  poi  probabile  che  Paolo  avesse  scritto:  non  nocebit  exceptio 
rei  iudicatae  vel  in  iud  deductae,  perchè  una  tale  formula  avrebbe 
servito  anche  per  designare  i  casi  di  semplice  exc.  rei  in  iud.  ded., 
ed  i  compilatori  non  avrebbero  avuto  ragione  di  mutilare  il  testo, 
essendo  esso  divenuto  per  la  scomparsa  dell' exc  r.  in  iud.  d.  riferibile 
esclusivamente  all' exc.  r.  iud.,  o,  ciò  che  è   molto  più    probabile,  si 
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sarebbero  limitati  a  sopprimere  le  parole  «in  iud.  d.  vel.».  Che%?  poi 
i  compilatori  non  lo  modificarono,  è  evidente  che  ciò  dovette  avve- 
nire sol  perchè  avendo  sotfocchio  il  testo  genuino  esplicitamente 
riferentesi  alla  sola  exc.  r.  in  i.  ded.  non  credettero  di  poterlo 
forzare  fino  al  punto  di  sostituire  a  tale  designazione  quella:  rei 
iudicatae,  perchè  troppo  in  contrasto  con  tutto  il  fr.,  e  adottarono 
l'espediente  di  collocarlo  anziché  sotto  il  titolo  speciale  e  proprio  della 
exc.  r.  iudicatae  nel  titolo  assai  più  generico  de  except,  praescript. 
et  praeiud. 

Un  altro  testo  ch'io  pure  adduceva  è  il  fr.  14  §  13  D.  4,  2:  Ulp. 
1  XI  ad.  ed.  :  «  Eum  qui  metum  fecit  et  de  dolo  teneri  certum  est 
et  ita  Pomponius  et  consumi  alteram  actionem  per  alteram  exceptione 
in  factum  opposita  ». 

Evidentemente,  e  come  già  tra  gli  altri  avverti  il  Puchta1), 
questa  exceptio  in  factum  nel  testo  originario  di  Ulpiano,  altro  non 
era  che  la  exceptio  rei  in  iudic  deductae,  convertita  dai  compilatori 
in  una  exc  in  factum,  non  essendo  in  tal  caso  neppure  pensabile 
un1  exceptio  rei  iudicatae. 

Chi  però  credesse  di  poter  invalidare  la  nostra  argomentazione3), 
adducendo,  che  nel  fr.  in  esame  potè  forse  trovarsi  sino  da  principio 
la  espressione:  exc.  in  factum,  perchè  la  fattispecie  trattata  non  co- 
stituisce un  caso  di  vera  res  iam  in  iudicium  deducta,  ma  si  riduce 
soltanto  all'esperimento  successivo  di  due  azioni  diverse  (quod  metus 
causa  e  doli),  non  ha  che  da  richiamarsi  alla  memoria  il  concetto 
romano  del  de  eadem  re  agere,  quale  ci  viene  definito  dallo  stesso 
Ulpiano,  1.  LXXIV,  ad  ed.,  in  termini  che  non  potrebbero  desiderarsi 
più  chiari,  in  fr.  5  de  exc  r  iud.  44,  2:  «De  eadem  re  agere  videtur 
et  qui  non  eadem  actione  agat,  qua  ab  initio  agebat,  sed  etiam  si 
alia  experiatur,  de  eadem  tamen  re  :  ut  puta  si  quis  mandati  acturue, 
cum  ei  adversarius  iudicio  sistendi  causa  promisisset,  propter  eandem 
rem  agat  negotiorum  geetorum  vel  condicat,  de  eadem  re  agit.  recte- 
que  ita  definietur  eum  demum  'de  ea  re1:  non  agere,  qui  prorsus 
rem  ipsam  non  persequitur:    ceterum  cum  quis  actionem    mutat  et 

i)  Institut.  (IX  Aufl.).  voi.  I,  §  172,  nota  f. 

2)  Cosi  osservavamo  già  nel  citato  nostro  lavoro  (pag. 9  dell'Estratto),  nota  1, 
la  quale  per  un'erronea  trasposizione  tipografica  venne  collocata  ed  attribuita 
a  detta  pagina  anziché  al  n    1  della  pag.  4. 
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experitur,  dummodo  de  eadem  re  experiatur,  etsi  diverso  genere 
actionis  quam  instituit,  videtur  'de  ea  re1  agere  ». 

Inoltre  secondo  1'  Eisele  *),  ed  a  mio  credere  con  ragione,  non 
mancano  neppure  testi  del  Digesto  che  facciano  prova  diretta  della 
nostra  tesi. 

In  fr.  4  de  exc  r.  iud.  dice  Ulpiauus  1.  LXXII  2)  ad  ed.  :  «  rei 
iudicatae  exceptio  tacite  continere  videtur  omnes  personas,  quae 
rem  in  iudicium  deducere  solent  ». 

«  Qui  -  osserva  I'  Eisele  -  appare  del  tutto  evidente,  che  Ul- 
piano  ha  trattato  separatamente  della  exc.  rei  in  iud.  ded.  e  delFexc. 
rei  iud  ,  imperocché  egli  per  una  questione  relativa  alla  exc.  rei  iudi- 
catae si  riferisce  a  quello  che  vale  per  la  stessa  questione  a  riguardo 
dell1  exc.  rei  in  iud.  deductae.  Per  convincersi  cheUlpiano  non  avrebbe 
potuto  assolutamente  scrivere  quello  che  scrive  qui,  prendendo  a  base 
un'unica  exceptio,  basta  semplicemente  sostituire  nella  frase  di  Ul- 
piano  alla  exceptio  rei  iudicatae  quella  pretesa  unica  eccezione; 
poiché  il  resultato  ne  sarebbe:  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae 
exceptio  tacite  continere  videtur  omnes  personas,  quae  rem  in  iudi- 
cium deducere  solenti  ».  Analogo  argomento  trae  l1  Eisele  3)  anche 
dal  fr.  11,  §  7  h.  t.  dello  stesso  Ulp.  1.  LXXV  ad  ed.,  dimostrando, 
in  modo  che  a  me  pare  incontrovertibile,  che  questo  testo  di  Ulpiano 
nella  sua  forma  genuina  doveva  riferirsi  unicamente  ali1  exceptio  rei 
in  iudicium  deductae,  e  che  esso  invece  è  divenuto  quel  guazzabuglio 
anche  grammaticalmente  scorretto  che  esso  è  nel  Digesto  per  le  alte- 
razioni alle  quali  l'avrebbero  sottoposto  i  compilatori  per  riferirlo 
ali1  exc.  rei  iudicatae. 

Ma  che  poco  numerosi  siano  nel  Digesto  i  fr.  attestanti  la  dupli- 
cità delle  due  eccezioni  è  cosa  che  si  spiega  benissimo  per  la  sem- 
plice ragione  che  i  compilatori  avevano  il  compito  di  far  scomparire 
ogni  traccia  dell1  exceptio  rei  in  iud.  ded.4). 

Numerosi   sono    invece   quei   testi    che,  riferendosi   in  origine  a 

')  Monografia  cit,  pag.  26  segg. 

2)  Come  correggono  Lenel,  Ed.  Perp.  (I  ediz.  pag.  403,  nota  10;  Pali>ige>i. 
II,  colonna  849.  fr.  1625)  e  Eisele,  op.  cit.,  pag  22,  nota  1,  e  non  libro  LXXV  come 
è  nella  iscrizione  del  fr.  nel  Digesto. 

3)  Loc.  cit.,  pagg.  22  26. 

4)  Cfr.  qui  quanto  molto  giustamente  osserva  1' Eisele,  op.  cit.  in  Ztschrft. 
d.  S.  St.,  voi.  XXI,  pag.  20,  iv. 
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questa  exceptio  deductae,  poterono  dai  compilatori  essere  adattati 
con  qualche  lieve  ritocco  all'  exc.  rei  iudicatae,  non  senza  però  che 
rimanesse  traccia  del  loro  originario  significato. 

Come  mai  una  tale  riduzione  fosse  possibile  è  facile  comprendere 
solo  che  si  consideri  che  si  1' exc.  rei  in  iud.  deductae  come  quella 
rei  iudicatae  avevano  perfettamente  comune  lo  scopo  (che  per  l'exc. 
rei  iud.  costituisce  solo  la  cosidetta  funzione  negativa)  di  servire  ad 
impedire  la  riproposizione  di  un1  actio,  sia  pure  non  ipso  iure,  con- 
sumpta  e  poggiavano  sopra  una  base  in  parte  comune,  perchè  una 
res  nel  rapporto  tra  due  persone  non  poteva  essere  iudicata  senza 
essere  stata  tra  quelle  stesse  persone  anche  già  in  iudicium  deducta. 

Ed  appunto  perchè  tra  due  persone  non  poteva  essere  iudicata 
che  quella  stessa  res  che  fra  le  medesime  era  stata  in  iudicium  de- 
ducta, abbiamo  che  mentre  alla  exc.  in  iud.  ded.  non  avrebbero  po- 
tuto senz'  altro  essere  riferiti  i  testi  relativi  che  parlavano  dei  requi- 
siti della  exc.  rei  iud.,  erano  facilmente  suscettibili  di  essere  riferiti 
air  exc.  rei  iudicatae  i  testi  che  parlavano  dei  requisiti  o  presupposti 
dell1  exc.  rei  in  iud.  deductae.  Imperocché  per  operare  tale  conver- 
sione bastava  aggiungere  a  quei  tali  presupposti  o  requisiti  quello: 
che  tra  le  parti  in  questione  oltre  alla  in  iud.  deductio  fosse  inter- 
venuto anche  il  giudizio  Circostanza  abbastanza  normale,  che  da 
parte  dei  compilatori,  non  aveva  neppure  bisogno  di  essere  espressa, 
resultando  essa  implicitamente  dalla  collocazione  di  detti  testi  nel 
titolo  de  exc.  rei  iudicatae. 

Tali  sono  tutti  quei  fr.  nei  quali  si  parla  dell'invocabilità  dell'exc. 
rei  iudicatae,  perchè  tra  le  stesse  parti  e  sulla  stessa  res  aveva  avuto 
luogo  un  petere  od  un  agere,  senza  che  si  trovi  fatta  menzione  del- 
l'intervenuto giudìzio. 

E  in  alcuni  non  è  neppure  fatta  espressa  menzione  dell'  exc.  rei 
iudicatae,  ma  il  riferimento  di  essi  a  questo  operato  dai  compilatori 
resulta  implicitamente  dalle  circostanze  sopra  dette.  Onde  giusta- 
mente osserva  1'  Eisele  l),  che  se  in  essi  era  originariamente  un  rife- 
rimento alla  exc.  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae  non  si  com- 
prenderebbe perchè  i  compilatori  avrebbero  cosi  spesso  soppressa 
tutta  la  frase,  anziché  la  sola  seconda  parte. 

')  Op.  cit.,  pag.  29,  n.  1. 
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Per  contro  se  questi  e  gli  altri  nei  quali  il  riferimento  alla  exc. 
rei  iud.  è  espresso  avessero  avuto  tale  significato  anche  nella  mente 
dei  loro  autori,  non  si  comprenderebbe  come  mai  costoro  cosi  spesso 
avessero  fatto  menzione  soltanto  di  un  precedente  agere  e  petere  che 
è  un  presupposto  necessario  e  sufficiente  delFexc.  rei  in  iud.  deductae, 
ma  non  sufficiente  della  exceptio  rei  iudicatae. 

Se  pure,  come  sarebbe  stato  anche  più  naturale  romanamente  e 
più  appropriato,  non  si  fosse  preferito  di  enunciare  tutti  e  due  quei 
tali  presupposti  ossia  dell1  agere  o  petere  e  dell1  intervenuto  giudizio, 
come  infatti  si  trova  fatto  in  molti  fr.  di  questo  stesso  nostro  titolo. 

Così,  ad  es.,  in  fr.  9  pr.  h.  t.  Ulp.  1  LXXV:  «  Si  a  te  hereditatem 
petam,  cum  nihil  possideres,  deinde,  ubi  coeperis  aliquid  possidere, 
hereditatem  petam,  an  noceat  exceptio  ista  ?  et  putem,  sive  fuit  indi- 
catum  hereditatem  meam  esse,  sive  adversarius,  quia  nihil  possi- 
debat,  absolutus  est,  non  nocere  exceptionem  »; 

in  fr.  eod.  §  2:  «...  quare  si  hereditariam  rem  vendideris,  ego 
eandem  ab  emptore  peliero  et  vicero  »  ; 

come  pure  in  fr.  10,  fr.  11  §  3:  «...  a  Sempronio  petieris  et 
victus  fueris  »;  fr.  15,  17,  18,  19,  29  §  1;  30  pr.  §  1  :  «  Titii  creditor 
ius  suum  persecutus  est  et  optinuit,  . . .  ei  qui  in  priore  iudicio 
victus  est  obstaturam  rei  iudicatae  exceptionem  »;  e  fr.  31  h.t.  Nei 
quali  tutti  si  fa  espressa  menzione,  ancorché  in  varia  forma,  dell1  in- 
tervenuto giudizio. 

Onde  appare  molto  probabile  che  mentre  i  frammenti  di  que- 
st1  ultima  categoria,  per  quella  parte  in  cui  è  presupposto  il  giudi- 
cato, dovettero  sino  dalla  loro  origine  essere  riferiti  ali1  exc.  rei  iudi- 
catae, quelli  invece  dell1  altra,  nei  quali  cioè  si  parla  solo  di  un  già 
prima  avvenuto  petere  od  agere  dovettero  essere  rileriti  esclusiva- 
mente ali1  exc.  rei  in  iud.  deductae  e  solo  posteriormente  adattati 
ali1  exc.  rei  iudicati. 

Di  ciò  abbiamo  due  esempi  eloquentissimi  in  fr.  7  §  5  e  fr.  11 
§  6  h.  t. 

Dice  nel  primo  Ulp  1.  LXXV  ad  ed.  (§  5):  «  Idem  erit  probandum 
et  si  quis  debitum  petierit  a  debitore  hereditario,  deinde  hereditatem 
petat,  vel  contra  si  ante  hereditatem  petierit  et  postea  debitum 
petat  ».  Giustamente  osserva  TEisele1):  «se  qui  la  decisione:   nam 

!)  Op.  cit.,  pag.  27. 
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et  hic  obstabit  exceptio  viene  fondata  su  nani  cum  hereditatem  peto, 
et  actiones  omnes  quae  in  hereditate  sunt,  videntur  in  petitionem 
deduci,  bisognerebbe  che  fossero  addotti  argomenti  molto  stringenti 
per  persuaderci  che  V  exceptio  della  quale  qui  si  parla  sia  altra  che 
l'exceptio  rei  in  iudicium  deductae,  alla  qu;.le  qui  accenna  oltre  il  dato 
di  fatto  [della  precedente  petitio]  anche  il  modo   di  motivazione  ». 

E  scrive  nell'altro  lo  stesso  Ulp.  (1.  LXXV  ad  ed.):  «si  quis  iter 
petierit  deinde  actum  petat,  puto  forti us  defendendum  aliud  videri 
tunc  pelilum  aliud  nunc,  atque  ideo  exceptionem  rei  iudicatae  ces- 
sare »  ed  anche  qui  osserva  V  Eisele  che  «  siccome  il  petere  fa  si  che 
res  in  iudicium  deducitur,  così  dovrebbe  aspettarcisi  che  ad  aliud 
videri  tunc  petitum  dovesse  tener  dietro:  atque  ideo  exceptionem 
rei  in  iudicium  deductae  cessare  ». 

Né  potrebbe  obbiettarcisi  che  siccome  il  pretore  «  nt-lla  sua  exceptio 
si  riferiva  non  soltanto  all'atto  di  costituzione  [deductio  in  iud.]  ma 
in  modo  alternativo  anche  air  atto  di  chiusura  del  precedente  pro- 
cesso »,  cosi  dal  momento  che  l' eccezione  era  una  sola  per  cosi  dire 
a  doppio  uso,  essa  poteva  ugualmente  applicarsi  essendo  intervenuta 
la  sentenza  o  soltanto  la  deductio. 

Dal  momento  che,  V  avvenuta  deductio  e  il  seguito  giudizio, 
entro  la  cerchia  dei  processi  imperio  continentia  alla  quale  ci  rife- 
riamo, non  operava  ipso  iure  (Gaio,  III,  181),  deve  ammettersi  che 
tali  eccezioni  non  potessero  essere  avanzate  d'  ufficio  dal  magistrato, 
ma  solo  dovessero  essere  da  lui  introdotte  nella  formula  come  dedu- 
zione del  conveuuto,  il  quale  sarebbe  stato  poi  per  ciò  stesso  tenuto 
a  dare  prova  del  suo  asserto  *). 

Se  cosi  era,  non  è  ammissibile  che  nel  caso  concreto  a  tal  con- 
venuto potesse  essere  concesso  di  formulare  la  sua  eccezione  nella 
forma  alternativamente  ipotetica  di  exc.  rei  iud.  vel  in  iud.  deductae, 
imperocché  qui  l'alternatività  non  si  sarebbe  avuta  soltanto  a  riguardo 

J)  Tal  concetto  non  potrebbe  essere  meglio  espresso  che  con  quel  summoveris, 
che  così  efficacemente  esprime  l'idea  della  reazione  del  conveuuto  per  respingere 
1' actio,  e  che  infatti  viene  adoperato  anche  altrove  da  Gaio  precisamente  nello 
stesso  senso,  come  ad  es.  in  1.  IV,  117  a  122;  cosi  pure  ad  es.  in  ir.  51  pr.  de 
pactis  2,  14.  dove:  petentem  suinmove/e  exceptione,  è  contrapposto  a  ipso  iure 
non  liberabitur  debitor.  Ed  è  quello  stesso  submovere  che  in  forma  attiva  o 
passiva  Gaio  spesso  adopera  come  sinonimo  di  repellere  o  di  repelli,  come  ad  es. 
iu  1.  IV,  §  117:  «  exceptio  per  quam  repelleris  ». 
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della  specie  o  configurazione  dell'exceptio,  ma  a  riguardo  dell'elemento 
di  fatto  su  cui  T eccezione  si  sarebbe  fondata:  e  l'elemento  o  presup- 
posto di  fatto  doveva  essere  ben  precisato,  dall' eccepente,  perchè 
dalla  dimostrazione  di  esso  dipendeva  appunto  l'ammissibilità  del- 
l'1 eccezione. 

Senza  dubbio  la  parte  nuovamente  citata  in  giudizio  per  una  res 
già  giudicata  poteva  a  parer  mio  scegliere  fra  F  opporre  1"  exceptio 
rei  iudicatae  o  semplicemente  quella  rei  [iam]  in  iudicium  deductae, 
perchè  per  es.  la  prova  del  fondamento  di  questa  poteva  essere  più 
facile  o  per  una  qualsiasi  ragione  di  resultato  più  sicuro.  Ma  ci 
sembra  assurdo,  contrario  allo  spirito  del  processo  romano  in  ispecie, 
e  in  genere  d'ogni  sistema  processuale,  il  supporre  che  un  tal  con- 
venuto potesse  opporre  in  forma  alternativa  tutte  e  due  quelle  ecce- 
zioni, o  secondo  la  tesi  del  Lenel  invocare  contemporaneamente  quel 
doppio  uso  di  queir  exceptio  a  double-face,  senza  decidersi. 

Mentre  bisogna  pur  considerare  come  per  lo  meno  poco  logico 
sarebbe  stato  da  parte  di  tal  convenuto  il  mantenersi  in  tale  alterna- 
tiva che  in  realtà  si  riduceva  a  questo  che  esso  diceva:  la  domanda 
dell'attore  deve  essere  respinta,  perchè  la  res  fu  già  dedotta  o  già 
giudicata;  ossia,  perchè  la  cosa  fu  già  dedotta  in  giudizio  o  già  de- 
dotta in  giudizio  e  giudicata. 

Alternativa  che  sarebbe  stata  assurda  anche  nella  sostanza, 
perchè  la  seconda  delle  due  ipotesi  non  era  che  la  ripetizione  pre- 
cisa ed  integrale  della  prima  (deductio  rei  in  iud.)  complicata  del- 
l'aggiunta di  un'altra  circostanza  (intervenuto  giudizio). 

Ad  un  tale  convenuto  il  giudice  avrebbe  potuto  rispondere  press'a 
poco  come  rispose  secondo  il  noto  aneddoto  in  occasione  di  una  sua 
visita  quel  tal  principe  al  comandante  di  una  fortezza  che  si  scusava 
di  non  aver  potuto  fare  in  onore  di  sua  altezza  le  salve  d'  uso  per 
trentasei  ragioni,  delle  quali  la  prima  era  che  la  fortezza  non  aveva 
cannoni,  la  seconda  che  non  e'  erano  munizioni  e  via  di  seguito.  E 
di  fatti  come  quel  principe  udita  la  prima  ragione  se  ne  dichiarò 
soddisfatto  e  disse  che  non  e'  era  bisogno,  né  egli  aveva  voglia  di 
udirne  altre,  cosi  il  nostro  iudex  nel  caso  in  questione  non  avrebbe 
potuto  fare  a  meno  di  dichiarare  al  convenuto  che  dal  momento  che 
la  cosa  era  stata  iam  in  iudicium  deducta  non  e'  era  bisogno  d'  an- 
dare a  cercare  altro. 
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Mentre  d'altra  parte  allo  stesso  convenuto  a  nulla  avrebbe  po- 
tuto giovare  il  poter  invocare  anche  la  circostanza  dell'intervenuta 
sentenza  [della  res  iudicata],  perchè  la  prova  di  ciò  implicava  ne- 
cessariamente prova  dell1  avvenuto  deductio  in  iudicium  di  quella 
stessa  res. 

Né  ci  persuadono  le  osservazioni  fatte  a  questo  riguardo  dal 
Lenel,  Edictum  perpetuum,  pag.  488  segg.  Se  non  e1  inganniamo, 
tutto  il  suo  ragionamento  tende  soltanto  a  dimostrare  che  V  asserta 
unica  exceptio  doveva  per  lo  meno  poter  servire  al  sopra  detto 
doppio  uso,  vale  a  dire  talora  di  semplice  exc.  rei  in  iud.  deductae, 
talora  di  exc.  rei  iudicatae,  e  ciò  fino  al  punto  che  quando  fosse 
avvenuto  che  la  portata  della  consunzione  per  litis  contestatio  appa- 
riva solo  dal  giudicato,  questo  solo  poteva  costituirne  il  fondamento, 
ad  esso  solo  avrebbe  potuto  richiamarsi  il  convenuto  per  dimostrare  il 
bis  in  idem.  Ma  ciò  vale  precisamente  quanto  dire  che  vi  erano  casi 
nei  quali,  almeno  nella  sostanza  (materiell),  Y  exceptio  in  questione 
valeva  soltanto  come  exc.  rei  iudicatae  pura  e  semplice. 

Il  che  a  noi  sembra  andare  poco  d'accordo  con  la  tesi  stessa 
sostenuta  dal  Lenel. 

Le  argomentazioni  di  lui  possono  benissimo  servire  a  spiegare 
come  mai  il  pretore  volendo  assicurare  l'efficacia  del  principio  bis 
de  eadem  re  ne  sit  actio,  autorizzasse  il  convenuto  ad  opporre  l' ex- 
ceptio rei  iud.  o  r.  iam  in  iud  ded.,  intendendo  che  potesse  a  se- 
conda dei  casi  adottare  l'una  o  l'altra  formulazione.  Ma  non  si  spiega 
né  si  dimostra  come  il  pretore,  pur  avendo  parlato  al  singolare  (ex- 
ceptio rei  iud.  vel  in  iud  ded),  dovesse  poi  mantenere  l'alternativa 
anche  nella  formula  concessa  nei  singoli  casi  concreti,  rispetto  ai 
quali  tale  forma  non  solo  non  avrebbe  avuto  alcuna  plausibile  ragion 
d'essere,  ma  sarebbe  andata  contro  gli  stessi  scopi  del  processo. 

Ora  è  evidente  che  sotto  questo  aspetto  le  difficoltà  che  il  Lenel 
stesso  si  è  proposto  non  restano  in  alcun  modo  tocche  da  quelle  sue 
argomentazioni. 

Imperocché  o  nel  caso  concreto  il  convenuto  ne  aveva  abbastanza 
della  exc.  rei  in  iudicium  deductae  e  non  intendeva  o  forse  non 
poteva  neppur  invocare  la  res  iudicata,  perchè  questa  ad  es.  non  si 
era  avuta,  ed  allora  non  si  comprende,  come  ha  detto  lo  stesso  Lenel, 
(vedasi  sopra  pag.  cit.),  perchè  egli   dovesse   formulare  la  sua  ecce- 
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zione  come  rei  iudicatae  vel  in  iud.  ded.,  o  il  convenuto  aveva  mag- 
giore facilità  di  provare  il  giudicato,  o  si  trovava  in  uno  di  quei  casi 
supposti,  come  or  ora  vedemmo,  da  Lenel  nei  quali  «  la  menzione 
della  cosa  giudicata  non  era  senza  importanza  perchè  la  estensione 
degli  effetti  della  consunzione  appariscono  solo  dal  giudicato  »  ed 
allora  non  si  comprende  perchè  in  questa  exceptio  rei  iudicatae  do- 
vesse farsi  l'inutile  richiamo  alla  res  iam  in  iudicium  deducta. 

Il  Lenel  (pag.  487)  si  sofferma  poi  sull1  obbiezione  dell1  inutilità 
pratica  di  dedurre  nella  formula  l'alternativa1)  e  scrive:  «Per  inten- 
derci bene  con  i  nostri  contradittori  è  indispensabile  innanzi  tutto 
di  fissare,  che  cosa  io  intenda  per   «  unità  (Einheit)  dell'  exceptio  ». 

«  Questa  unità  non  deve  significare,  che  in  ogni  singolo  caso  di 
pratica  applicazione  dovessero  essere  introdotte  nell1  exceptio  tutt'  e 
due  quelle  circostanze.  Era  un  essere  andato  troppo  oltre  quando  io 
sosteneva  questo  nella  prima  edizione.  Il  Gaius  Augustodun.  (IV,  110) 
scoperto  dopo  di  allora  ne  avverte  al  contrario:  «...  hoc  est,  si  adhuc 
«pendet  iudicium,  rei  in  iudicium  deductae,  si  iudicata...  rei  iudi- 
«catae»,  e  ciò  è,  per  quanto  anche  l'autore  di  questo  lavoro  di  poco 
valore  non  meriti  cieca  fede,  del  tutto  plausibile  Di  regola  almeno 
non  vi  era  ragione  alcuna  di  far  menzione  nella  exceptio  della  cir- 
costanza della  res  in  iudicium  deducta  anche  dopo  che  era  stato 
pronunciato  il  giudizio  ». 

!)  Che  le  due  eccezioni  iu  questione  avessero  un  campo  d'azione  diverso  fu 
sostenuto  e  spiegato  in  un  senso  a  dir  vero  un  po'  complicato,  ma  genialmente 
originale  da  Eisele,  già  nella  prima  delle  sue  tre  Abhandlunyen  zum  ròmischen 
Civilprozess,  Freiburg,  1889,  sulla  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae, 
come  osserva  P.  Krììoer.  che  però  in  parte  lo  combatte,  in  Kritische  Viertel- 
jahresschrift  f.  Gesetsg.  und  Rechtswiss.  Bd.  XIII  (anno  1890),  pag.  322,  in  oppo- 
sizione a  Schwalbach.  Savigny  e  Bekker,  che  avevano  ritenuto  che  la  exceptio 
rei  in  iudicium  deductae  ricorresse  soltanto  quando  il  processo  era  ancora  pen- 
dente o  quando  esso  era  finito  senza  condurre  alla  sentenza. 

In  questa  sua  breve  recensione  però  Kruger  conclude:  «Se  iu  conclusione 
ci  domandiamo  se  1'  enigma  di  cui  ci  devono  dare  la  spiegazione  le  supposizioni 
di  Eisele,  dato  che  queste  resultassero  vere  sarebbe  sciolto,  dobbiamo  rispondere 
negativamente.  Coli' introduzione  della  exceptio  rei  in  iudicium  deductae  1' exc. 
rei  iudicatae  quale  organo  della  consumazione  [dell' azione]  doveva  necessaria- 
mente cadere,  precisamente  come  per  effetto  di  quella  era  venuta  meno  l'exceptio 
o  praescriptio  si  ea  res  in  iudicio  non  est;  che  quella  avesse  assunto  una  nuova 
funzione  «  als  Geltendmachung  der  Rechtskraft  »,  non  spiega  il  suo  perdurare  come 
eccezione  di  consunzione  (als  Consunticnseinrede). 
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Ma  questo  che  dice  il  Gaius  Augustodun,  e  che  ora  con  esso 
dice  il  Lenel,  è  precisamente  quello  che  avevo  già  detto  io  osser- 
vando a  modo  di  conclusione  che  «se  la  sentenza  era  stata  pronun- 
ciata validamente  e  il  convenuto  intendeva  fondarsi  sopra  di  essa, 
perchè  ad  es.  eragli  più  facile  addurne  la  prova,  la  exceptio  nono- 
stante la  formula  exc.  rei  iud.  vel  in  iud.  deducta  colla  quale  forse1) 
era  stata  proposta,  altro  non  era  in  sostanza  che  una  exc.  rei  iudi- 
catae  vera  e  propria.  E  viceversa,  se  né  avanti,  né  durante  il  secondo 
processo  interveniva  sentenza  valida  a  compimento  dell'  altro  pro- 
cesso, F  exceptio  non  poteva  avere  che  la  natura  di  una  semplice 
exceptio  rei  in  iudicium  deductae.  È  per  ciò  che  noi,  conside- 
rando qui  queste  due  eccezioni  dal  punto  di  vista  della  loro  so- 
stanza, della  speciale  funzione  che  ciascuna  aveva  (od  almeno  poteva 
avere)  nel  processo,  dobbiamo  riguardarle  come  due  eccezioni  affatto 
distinte». 

Il  Lenel  abbandona  ora  quella  sua  tesi  ed  ammette  che  in  pra- 
tica nelle  singole  formule  si  sarebbe  fatta  menzione  di  quella  sola 
delle  due  circostanze  che  il  convenuto  poteva  o  intendeva  di  far 
valere. 

L'exceptio  adunque  nel  caso  di  non  intervenuta  sentenza  sarebbe 
stata  concepita  semplicemente:  si  ea  res  q.  d.  a.  in  iudicium  deducta 
non  est.  Mentre  nel  caso  inverso  sarebbe  stata  concepita  semplice- 
mente: si  ea  res  q.  d.  a.  iudicata  non  est. 

Ma,  se  così  è,  a  che  cosa  mai  si  riduce  la  tesi  dell'unità?  Essa 
non  è  più  una  unità  formale  o  nella  formulazione,  perchè  egli  am- 
mette che  in  pratica  l1  eccezione  potesse  essere  a  seconda  dei  casi 
formulata  semplicemente  o  come  rei  iud.  ded.  o  come  rei  iud. 

Non  può  essere  neppure  unità  di  sostanza,  dal  momento  che 
ciascuna  di  quelle  due  diverse  formule  costituiva  contestazione  di 
una  circostanza  di  fatto  diversa2). 

«Ma  la  unità  delTexceptio  -  avverte  subito  il  Lenel  -  non  dipende 
in  alcun  modo  dalla  questione  puramente  estrinseca  della  sua  for- 
mulazione, essa  riposa  a  senso  mio  su  questo,  che,  siccome  nono- 
stante la  possibilmente  diversa  formulazione,  fondamento,  scopo  e 
diritto  delFexceptio  rimasero  sempre  uguali,  essa  era  proposta  come 

])  Vedansi  le  spiegazioni  di  quella  nostra  esitazione  sopra  a  pag.  142  e  seg. 
2J  V.  sopra  pag   147  e  seg. 
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una  e  formulata  in  un  modo  o  nell'altro,  agli  occhi  dei  giureconsulti 
romani  essa  era  una  sola  e  medesima  eccezione.  Ma  di  ciò  danno 
sicura  notizia  le  fonti  ». 

Tali  argomenti,  come  fra  breve  vedremo,  si  riducono  in  sostanza 
a  quello  che  lo  stesso  Lenel  fino  dalla  sua  prima  edizione  trasse  da 
Gaio,  il  quale  fa  sempre  menzione  di  una  exceptio  soltanto  «a  cui 
egli  dà  sempre  e  nella  stessa  tornitura  il  nome  di  exceptio  rei  iudi- 
catae  vel  in  iudicium  deductae». 

Gai,  III,  181:  «  debeo  per  exceptionem  rei  iudicatae  vel  in  iudi- 
cium deductae  summoveri  ». 

IV,  106:  «et  ideo  necessaria  est  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iu- 
dicium deductae». 

IV,  107:  «et  ob  id  exceptio  necessaria  est  rei  iudicatae  vel  in 
iudicium  deductae  ». 

IV,  121  :  «  Peremptoriae  sunt  quae  perpetuo  valent  nec  evitari 
possunt,  veluti  quod  metus  causa  aut  dolo  malo  aut  quod  contra 
legem  senatusve  consultum  factum  est  aut  quod  res  iudicata  est  vel 
in  iudicium  deducta  est». 

«  Si  consideri  -  osserva  a  questo  punto  il  Lenel  -  in  questo  ul- 
timo passo  lo  scambio  dell'aia  e  vel,  la  quale  ultima  parola  anche 
in  tutti  gli  altri  tre  passi  congiunge  tra  di  loro  i  due  membri  del- 
l'exceptio  e  si  consideri  anche  che  l'ordine  delle  due  circostanze  di 
fatto  è  sempre  il  medesimo. 

«  Eisele  crede,  a  dir  vero,  di  poter  spiegare  lo  strano  comparire 
del  vel  in  IV,  121,  colla  semplice  identità  dello  scopo  delle  due  ec- 
cezioni, ma  questa  identità  per  Gaio  nella  sua  enumerazione  di  ex- 
ceptiones  peremptoriae  non  aveva  il  menomo  significato,  e  non  si 
riesce  a  vedere  per  che  cosa  avrebbe  dovuto  spingerlo  a  metter  tale 
significato  in  evidenza  ». 

Io  dichiarai  già  l)  che  questo  argomento  tratto  dalla  contrappo- 
sizione dì  quel  vel  all'  aut,  e  che  il  Lenel  aveva  chiamato  evidentis- 
simo, era  senza  valore,  perchè  pur  sostenendo  recisamente  che  le 
eccezioni  fossero  per  la  loro  sostanza  due  separate  e  distinte,  io  allora 
ammetteva  che  esse  potessero  però  essere  state  formalmente  riunite 
nell'elenco  dell'editto  del  pretore  e  nell'uso  dei  commentatori  e  del 

J)  Op.  cit. 


EXCEPTIO    REI    IN    1UDIC1UM    DEDUCTAE  163 

foro  sotto  quella  denominazione  «  che  -  io  diceva  -  era  sempre  ap- 
propriata appunto  per  quella  sua  forma  alternativa,  che  rispondeva 
perfettamente  alla  doppia  eventualità  del  caso  concreto  ».  A  quella 
doppia  eventualità  pratica  che  di  fronte  alla  esplicita  ed  inconfuta- 
bile testimonianza  del  Gaio  Augustodun.,  ha  ormai  dovuto  ammettere 
il  Lenel  e,  ammessa  la  quale,  il  vel  anche  nella  sua  contrapposizione 
agli  aut  non  poteva  avere  più  alcun  valore  per  dimostrare  la  unità 
di  sostanza  delle  due  eccezioni. 

Dal  momento  che  anche  il  Lenel  ha  rinunciato  a  questa  pretesa 
unità  formale,  che  io  aveva  ammessa  solo  come  possibile  in  omaggio 
all'autorità  di  lui,  il  vel  si  spiega,  a  mio  credere,  benissimo  senza  il 
menomo  sforzo,  imperocché  all'uso  di  quel  vel  in  opposizione  alVaut 
nel  passo  di  Gaio,  che  stiamo  esaminando,  portava  naturalmente  la 
sintassi  del  periodo  stesso. 

Gaio  infatti  per  darci  ad  intendere  che  cosa  siano  le  eccezioni 
peremptoriae,  comincia  col  definircele.  Quindi  ce  ne  adduce  vari 
esempi  aprendone  la  serie,  com'era  naturale,  con  un  veluti,  che  esprime 
il  rapporto  di  uguaglianza,  di  identità  concettuale.  Graficamente  un 
tale  rapporto  potrebbe  esprimersi  così  :  «  except.  peremptoriae,  o 
quae  etc.  (veluti)  =  (quod  motus  causa  aut  dolo  malo)  [factum  est] 
aut  quod  (contra  legem  senatusve  consultum  factum  est),  aut  quod 
res  (iudicata  est  vel  in  iudicium  deducta  est)  ». 

Dove  cioè  il  veluti  s1  intende  ripetuto  per  ogni  singola  categoria 
di  eccezione,  il  primo  quod  come  soggetto  passivo  ripetuto  per  i  due 
casi  di  factum  est  retto  dai  due  ablativi  causa  metus  e  dolo  malo, 
il  secondo  quod  come  soggetto  passivo  di  factum  est  contra  legem 
senatusve  consultum  e  finalmente  l'ultimo  aut  quod  res  che  si  in- 
tende ripetuto  per  il  iudicata  est  e  il  in  iudicium  deductae.  Aven- 
dosi pertanto  gruppi  e  sottogruppi  simili  di  varie  categorie  di  cose 
elencate,  Gaio  è  ricorso  a  quella  forma  per  non  ripetere  più  di  una 
volta  per  ogni  gruppo  e  sottogruppo  ciò  che  è  comune  ad  ogni  sin- 
gola unità  nello  stesso  gruppo  o  sottogruppo. 

Sicché  se  si  volesse  sopprimere  tutte  le  dette  elissi  ripetendo 
ogni  volta  che  ne  è  il  caso  le  parole  che  quelle  elissi  rappresentano 
il  testo  di  Gaio  suonerebbe  cos'i:  «except.  perempt.  sunt  veluti  quod 
metus  causa  gestum  est;  veluti  quod  dolo  malo  factum  est,  veluti 
quod  contra  legem  factum  est,  veluti  quod  senatus  consultum  factum 
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est,  veluti  quod   res  iudicata  est,   veluti  quod   res   in  iudicium  de- 
ducta  est». 

Se  ora  per  rendere  più  breve  il  periodo  riduciamo,  nei  riguardi 
della  connessione  logica  e  più  specialmente  della  sintassi,    a  gruppi 
o  sottogruppi  tutte  le  varie  parti  del  periodo  che  dipendono  da  una" 
o  più  parole  comuni,  le  quali  perciò  verranno  ad  essere  ripetute  solo 
una  volta  per  tutto  il  gruppo  o  sottogruppo,  noi  avremo  che  i  veluti 
possono   essere   ridotti   ad  un  solo,  ossia  al  primo  di  essi    che  s'in- 
tenderà sottinteso,   per    tutti   i  vari    gruppi  susseguenti.    Lo  stesso 
potrà  farsi  del  factum  est  che  col  quod,    a  cui    si    riferisce,  abbrac- 
cerà in  un  sol  gruppo  tutti  i  casi  di  eccezioni  basate   su  un  factum 
Gruppo    costituito    come   da   altrettante   unità  singole: 
1°  da  ciò  che  fu  fatto  per  causa  di  metus; 
3°  da  ciò  che  fu  fatto  con  dolo; 
3°  da  ciò  che  fu  fatto  contro:  a)  la  legge;  6)  il  senatoconsulto. 

Il  secondo  gruppo  sarà  costituito:  da  quod  res  est:  1°  a)  iudicata; 
b)  in  iudicium  deducta.  Dove  per  ciò  il  vel  di  Gaio  fa  evidente- 
mente la  stessa  funzione  che  nel  caso  precedente  del  contra  legem 
senatusve  consultum. 

L1  Eisele  osservò  che:  «non  si  può  ammettere  che  nella  formu- 
lazione della  nostra  eccezione  sia  stata  adoperata  la  parola  vel,  sia 
che  ci  si  riferisca  alla  exceptio  inserita  nell1  Editto,  sia  che  ci  si  rife- 
risca alFexceptio  inserita  nel  singolo  caso  nella  formula.  Imperocché 
vel  nella  lingua  ufficiale  dei  Romani,  ossia  nel  linguaggio  del  legisla- 
tore romano  e  dei  magistrati  romani  è  una  parola  quasi  riprovata 
(ein  nahezu  verpòntes  Wort)  ed  in  ispecial  modo  essa  non  si  trova 
mai  nelle  formule;  invece  di  essa  viene  adoperata  piuttosto  ve  alter- 
nata anche  con  aut  o  sive  *). 

Di  tale  asserto  egli  dette  un'ampia  ed  erudita  dimostrazione,  per 

l)  Loc.  cit.,  pag.  2  segg.  W.  Kalb,  Roms  Juristen  nach  ihrer  Sprache  dar- 
gestellt.  Leipzig,  Teubner,  1S90  a  proposito  di  Maeciauus,  pag.  72,  osserva  :  «  Ma 
se  vi  si  trovano  60  vel  contro  10  aut  e  di  questi  10  aut,  probabilmente  4  (cf.  40, 
5,  36)  sono  da  spiegare  come  riproduzione  letterale  di  un  Senatoconsulto,  una  tale 
predilezione  per  vel  nella  metà  del  secondo  secolo  tradisce  uno  stile  volgare.  Ciò 
che,  come  niuno  potrebbe  negare,  corrisponde  benissimo  alla  stessa  predilezione 
che  per  il  vel  ha  Gaio,  il  cui  stile,  oltre  ad  essere  piano  e  disadorno,  sa  tanto  di 
esposizione  orale  che  insigni  romanisti  ne  indussero  che  le  sostituzioni  di  lui 
non  fossero  che  le  sue  lezioni  (Collegienheft).  V.  Karlovva,  Róm.  Rechtsy.,  I, 
pag.  723  e  seg. 
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concluderne  che  se  mai  la  exceptio  in  questione  nell'  Editto  del  pre- 
tore avrebbe  solo  potuto  essere  formulata  con  ve  (exc.  r.  iud.  inve 
in  iud.  d  )  e  giammai  col  vel  pur  costantemente  usato  in  tale  con- 
nessione da  Gaio. 

Tale  tesi  è  stata  accolta  anche  dal  Lenel  {Ed.  2,  p.  490  in  fine  e 
nota 6);  il  quale  ammette  che  l'exceptio  sia  stata  proposta  nella  forma: 
«Si  ea  res  q.  d.  a.  iudicata  non  est  inve  iudicium  deducta  non  est». 

Senonchè,  l'Eisele  fino  da  allora  osservava1)  che  anche  quando 
il  Lenel  avesse  ciò  ammesso  «  non  per  questo  ne  sarebbe  conseguito 
che  vi  si  fosse  trattato  di  una  sola  eccezione  anziché  di  due.  È  anzi 
possibilissimo,  e  per  conseguenza,  se  vi  sono  in  tal  senso  ragioni  di 
sostanza,  è  da  ammettere  senz'altro  che  anche  in  questo  caso  nella 
formula  del  singolo  processo  venisse  sempre  inserita  soltanto  l'una 
o  l'altra  delle  due  ipotesi,  con  che  appunto  sarebbe  data  la  dualità 
di  quelle  eccezioni  »  2). 

")  Loc.  cit.,  pag.  12,  ii. 

2)  Contro  quest'  affermazione  a  nostro  parere  conforme  a  verità  e  pienamente 
persuasiva  il  Lenel,  Edict.  (2.  ediz.),  pag.  48S,  ribatte:  «  Ma  se  io  non  fraintendo 
Gaio  accentuando  la  "  necessità  „  dell'exc.  rei  iud.  e  in  iud.  ded.  non  vuole  signi- 
ficare la  necessità  di  un  singolo  convenuto  il  quale  a  seconda  del  diverso  stato 
delle  cose 'Sarebbe  costretto  a  difendersi  per  mezzo  dell'una  o  dell'altra  ecce- 
zione. Il  suo  pensiero  è  piuttosto  questo:  che  poiché  nei  casi  addotti  l'effetto  ci- 
vile della  litis  coutestatio  manca,  a  difesa  contro  la  ripetuta  azione  abbia  dovuto 
essere  introdotta  un' exceptio;  egli  vuole  spiegare  e  giustificare  mediante  tale 
necessità  l'esistenza  dell'exc.  rei  iud.  e  in  iud.  ded.  Ma  se,  come  Eisele  opina,  il 
pretore  per  questo  scopo  avesse  introdotto  non  una  ma  due  eccezioni  diverse, 
queste,  nel  concetto  di  Gaio  sarebbero  state  "necessarie,,  tutt'e  due,  e  Gaio 
avrebbe  dovuto  dire:  et  ideo  necessariae  sunt  exceptiones  rei  iud.  et  in  iud.  ded. 
Si  consideri  però  inoltre  anche  il  contesto,  iu  cui  presso  Gaio  (III,  181;  IV,  106, 107) 
comparisce  la  nostra  exceptio.  Il  giurista  e'  indica  i  casi,  nei  quali  ha  luogo 
l'exc.  rei  iud.  e  in  iud.  ded.  Se  sotto  questo  nome  si  nascondessero  due  eccezioni, 
egli  (Gaio)  non  avrebbe  potuto  descrivere  il  loro  campo  d'applicazione  in  un 
modo,  che  si  adattava  ad  una  sola  di  esse.  Egli  avrebbe  dovuto  dire  immanca- 
bilmente, che  1'  exceptio  rei  iudicatae  presupponeva  un  giudizio,  che  1'  exceptio 
rei  in  iud.  deductae  presupponeva  soltanto  la  litis  contestatio.  Invece  di  questo 
egli  dice  in  termini  affatto  generali  ed  incisivi,  che  all'attore  si  oppone  la  nostra 
exceptio,  appena  egli  abbia  compiuto  la  litis  contestatio:  si...  iudicio  eg eri-m , 
si . . .  iudicio  actum  fuerit  ». 

Secondo  noi  il  pensiero  di  Gaio  è  piuttosto  questo.  Egli  si  propone  innanzi 
tutto  (§  103)  di  trattare  della  distinzione  dei  iudicia  (ossia  di  quella  seconda 
parte  del  processo  [in  iudicio |  che  si  svolgeva  davanti  al  iudex  e  che  perciò  pre- 
supponeva già  avvenuta  la  litis  contestatio)  in  iudicia  quae  legitimo  iure  con- 
sistunt  e  in  iudicia   quae  imperio   continentur:   tanto  è  vero  che  egli  con  ciò  si 
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Ora  ciò  è  quel  dualismo  che  a  riguardo  alla  sostanza  noi  ave- 
vamo già  sostenuto,  che  nel  rapporto  della  sostanza  e  della  forma 
è  stato  pienamente  confermato  dal  Gaio  Augustodunense. 

In  appoggio  della  sua  tesi  V  Eisele  aveva  anche  molto  opportu- 
namente invocato,  contro  un  qualsiasi  valore  del  vel  di  Gaio,  o  del- 
l'1 inve  del  probabile  testo  dell1  Editto  per  la  unicità,  il  passo  della 
lex  agraria  dell'a.  643,  n°38:  «quae  res  soluta  n[on  siet  inve  iudici]o 
non  siet  iudicatave  non   siet  »,  ove,  a  parte  se  si  tratti   di  eccezioni 


riferisce  a  tutto  il  secondo  stadio  del  processo  che  ci  dice:  «legitima  sunt  indivia, 
quae...  sub  uno  iudice  accipiuntur  »  e  «  imperio  vero  conlinentur  recuperatoria 
et  quae  sub  uno  iudices  accipiuntur  interveniente  peregrini  persona  iudicis  aut 
litigatoris  ».  Perciò  quando  subito  dopo  per  ispiegarci  un'altra  delle  differenze 
caratteristiche  ci  dice  che  nei  iud.  imp.  cont.  non  si  ha  come  negli  altri  la  con- 
sumptio  actionis  ipso  iure,  con  quell'actum  fuerit  egli  intende  parlarci  del  iudi- 
cium  nel  suo  complesso  non  solo  cioè  astraendo  dal  distinguere  il  caso  senza 
distinguere  il  giudizio  seguito  da  sentenza  da  quello  arrestatosi  prima.  Ed  è 
appunto  perchè  egli  intende  tenere  presenti  contemporaneamente  le  due  ipotesi, 
che  dice  che  se  nel  iudicium  sarà  stato  agito  con  un  iudicio  imperio  continenti 
non  avendosi  potuto  avere  la  consumptio  actionis  ipso  iure  «necessaria  est»  o 
l'exceptio  rei  iudicatae  o  quella  rei  in  iudicium  deductae.  Le  parole  actum  fuerit 
non  possono  interpretarsi  come  vorrebbe  il  Lenel  nel  senso  di  un  semplice  agere 
arrestatosi  alla  litis  contestatio  in  conti'apposto  all' agere  che  ha  avuto  il  suo 
sfogo  colla  res  iudicata.  Esse  si  riferiscono  all'inizio  stesso,  al  modo  d'imposta- 
zione del  processo  nello  stadio  in  iure,  come  resulta  già  dall'  uso  del  futuro  ante- 
riore in  contrapposto  col  necessaria  est  exceptio. 

Infatti  in  tale  riferimento  Gaio  persevera  anche  quando  subito  appresso  ci 
dà  la  spiegazione  della  denominazione  di  tale  forma  di  procedimento,  poiché 
soggiunge  :«  et  ideo  autem  imperio  continenti  iudicia  dicuntur,  quia  tamdiu 
valent,  quamdiu  is,  qui  ei  praecepit  imperium  habebit  ».  Dove  le  parole:  «qui 
ea  [iudicia]  »  ecc.  stanno  in  perfetta  correlazione  con  le  precedenti  :  «  si  imperio 
cont.  iud.  actum  fuerit».  Mentre  in  queste  il  procedimento  è  considerato  dal 
punto  di  vista  delle  parti,  appunto  per  arrivare  a  concluderne  che  esse  per  quella 
tale  natura  del  processo  non  avranno  poi,  a  seconda  del  caso,  che  o  l'exceptio 
rei  iud.  o  1' exc.  rei  in  iud.  ded.,  colle  parole  «  qui  ea  [iudicia]  »  ecc.  Gaio  prende 
a  considerare  quello  stesso  genere  di  processi  dal  punto  di  vista  del  magistrato 
che  li  istituì  (praecepit).  Ma  nell'uno  e  nell'altro  caso  sempre  nei  limiti  dell'ar- 
gomento di  cui  qui  si  tratta,  ossia  della  determinazione  della  varia  natura  dei 
iudicia  legitima  e  dei  iud.  quae  imperio  continentur  e  perciò  facendo  completa 
astrazione  dalla  distinzione  tra  i  due  diversi  momenti  del  processo. 

È  inoltre  opportuno  osservare  the  per  significarci  come  la  necessità  di  un 
tale  espediente  sia,  caratteristica  comune  di  tutti  i  iud.  imp.  cont.  Gaio  ce  ne 
enumera  le  diverse  ipotesi  con  vel  si  (sive).  Ora  perchè  mai  Gaio  nell'antitesi  in 
cui  possouo  trovarsi  le  varie  ipotesi  non  adoperò  aut,  ma  vel  (si-vel,  ossia  sive)? 
Per  la  ragione  che  il  si  in  rem,  il  si  in  personam,  come  il  si  ea  formula  quae  iu 
factum  concepta  est  e  il   si  ea  [formula]  quae  in   ius  habet  intentionem,  sono 
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o  di  prescrizioni,  «  è  certo  che  nella  formula  concreta  veniva  inserito 
soltanto  o  òi  ea  res  q.  d.  a.  in  iudicio  non  est,  oppure  si  ea  res  q.  d.  a. 
iudicata  non  est.  Imperocché  quei  due  stati  di  fatto  si  escludono  Tun 
l'altro,  nel  momento,  in  cui  è  res  iudicata,  e  la  cosa  quindi  non  può 
essere  più  in  iudicio  —  E  citava  inoltre  T  interdictum  de  liberis  exhi- 
bendis,  2*  ed.:  (qui  quaeve...  si  is  eave...  —  e  la  rubrica  dell'Editto 
«  si  quid  contra  legem  senatusve  consultum  factum  esse  dicetur  », 
osservando  che  nella  formula  concreta  dovevasi  esser  detto  o  qui,  is, 


altrettante  proposizioni  ellittiche  tutte  rette  da  quell'unico  verbo  actum  fuerit, 
e  ci  rappresentano  altrettante  varianti  di  una  stessa  categoria  più  generale,  ossia 
tutte  le  varietà  passibili  dell'ipotesi  più  generale  «si  quidem  imperio  continenti 
iudicio  actum  fuerit  ». 

A  questo  stesso  andamento  logico,  Gaio  si  mantiene  fedele  nell*  enumerarci 
subito  appresso  la  varia  specie  di  eccezione  che  era  «  necessaria  »  nelle  ipotesi 
fatte  per  supplire  al  difetto  della  consumptio  actionis  litis  contestatione,  costi- 
tuente quella  differenziale  tra  le  due  specie  di  iudicia  che  era  l'obiettivo  princi- 
pale della  trattazione.  Quindi  ai  sive  precedenti  fa  qui  riscontro  il  famoso  vel, 
che  pure  non  avrebbe  potuto  essere  un  aut,  perchè  il  iudicatae  e  l'in  iudicium 
deductae  si  appoggiano  entrambi  a  queir  unico  rei,  come  i  precedenti  quattro 
sive  (vel  si)  si  appoggiavano  al  si  quidem  imperio  continenti  actum,  fuerit. 

E  quando  il  Lknbl  (pag.  438,  nota  3)  osserva  che  se  fosse  vera  la  nostra  opi- 
nione Gaio  avrebbe  dovuto  scrivere:  et  ideo  exceptioue  opus  est  aut  rei  iud.  aut 
rei  in  iud.  ded.,  non  può  a  meno  di  ripetere  il  sostantivo  rei. 

Del  resto  il  sive  e  il  vel  nel  senso  e  nella  connessione  da  noi  illustrata  era 
di  ottima  latinità  e  si  trova  anche  in  Cic    Phil,  5,  19  e  Top.  5. 

Né  vale  opporre  col  Lenel  che  Gaio  non  avrebbe  potuto  descrivere  il  campo 
d'applicazione  di  due  diverse  eccezioni  in  un  modo,  «che  si  adattava  ad  una 
sola  di  esse»,  perchè  Gaio  (III,  §  181)  non  si  propone  affatto  di  trattare  la  teori 
né  delle  eccezioni  in  generale,  della  quale  parlerà  in  IV,  115,  né  delle  due  nostre 
exceptiones  in  particolare.  Egli  qui  (111,  181)  ne  tratta  solo  in  relazione  alla  litis 
contestatio  come  modo  di  estinzione  delle  obbligazioni,  avvertendo  che  però  (sed) 
un'ulteriore  novazione  dello  stesso  rapporto  obbligatorio  si  avrà  se  ed  in  quanto 
il  debitore  venga  condannato  (sed  si  condemnatus  sit  [reus],  sublata  litis  contesta- 
tione incipit  ex  causa  teneri).  E  subito  coerentemente  passa  ad  indicarci  il  modo 
come  tale  diverso  effetto  novatorio  potrà  essere  fatto  valere  (Unde  (it,  ecc.),  di- 
stinguendo i  iud.  leg.  dai  iud.  imp.  cout. 

Quando  di  questi  poi  viene  a  trattare  ex  professo  (IV,  103)  torna  a  parlare 
(§  106.  107)  di  «  exc.  rei  iud.  vel  in  iud.  ded.  »,  ma  non  era  questo  il  luogo,  di 
indugiarsi  a  spiegare  i  presupposti  particolari  di  ciascuna  delle  due  eccezioni. 
Ed  è  per  averne  parlato  prima  cha  più  innanzi,  ponendo  la  distinzione  delle  exc. 
in  peremptoriae  e  dilatoriae  (IV,  121),  tralascia  di  spiegarci  quali  siano  i  requisiti 
respettivi  della  exc.  rei  iud.  e  della  exc.  rei  in  iud.,  all'  opposto  di  quello  che 
invece  fa  a  riguardo  dell' exc  pacti  conventi  (per  distinguerla  da  quella  pacti 
conv.  dilatoria)  e  (122)  per  le  due  dilatoriae  pacti  conventi  [temporalis],  e  litis 
dividuae  et  rei  residuae. 


168  BULLETTINO    DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 


eum  oppure  quae,  ea,  eam  e  non  dovevano  essersi  enumerate  le  sin- 
gole leggi  e  senatoconsulti,  ma  detto  soltanto  contra  legera  o  sol- 
tanto contra  senatus  consultum  (con  la  relativa  denominazione  od 
indicazione)  *). 

A  questo  punto  V  Eisele  (op.  cit.  p.  14)  si  domanda  «d'onde  pro- 
viene il  vel  di  Gaius  e  se  questi  avesse  seguito  un  modello  »  E  sic 
come  egli  stesso  ha  dimostrato,  che  la  formula   nell'  Editto    doveva 
essere  stata:  exc.  r.  i.  inve  iud.  d,  cosi  ne  inferisce  che  modello  sia 
stata  la  relativa  rubrica  dell1  Editto. 

Imperocché,  secondo  Eisele,  come  ne  farebbero  fede  molte  rubriche 
dell'editto  adrianeo  che  sarebbero  state  riprodotte  fedelmente  in  molti 
titoli  del  digesto,  da  lui  addotti,  in  esse  il  vel  sarebbe  stato  usato 
assai  di  frequente,  all'opposto  di  quello  che  egli  ha  dimostrato  a  ri- 
guardo del  testo  e  delle  formule  dell'edito  stesso  dove  non  si  sarebbe 
avuto  mai  vel,  ma  solo  il  ve  Antitesi,  da  spiegarsi  col  fatto  che  «  le 
rubriche  dell'editto  non  furono  considerate  come  parti  costitutive 
dell'editto.  In  questo  parla  il  pretore,  le  rubriche  al  contrario  sono 
cosa  che  riguarda  colui  che  redige  l'album  del  pretore,  esse  sono 
per  così  dire  parole  del  miniator  ». 

Tale  congettura  è  certamente  geniale,  ma  a  noi  sembra  un  po' 
troppo  azzardata.  Indubbiamente  possibile,  anzi  probabile  ci  sembra 
che  nel  suo  trapassare  da  un  pretore  ad  un  altro,  la  parte  che  do- 
veva più  a  lungo  conservare  la  originale  sua  forma  più  o  meno  clas- 
sica o  semplicemente  arcaica,  doveva  essere  quella  sostanziale  del- 
l'editto, per  quella  naturale  tendenza  di  conservare  la  tradizione  e 
le  formule  antiche  che  appariscono  tanto  più  autorevoli,  quanto  più 
arcaici  ne  sono  la  forma  ed  il  linguaggio. 

Perciò  è  verosimilissimo  che  la  lingua  usata  nelle  rubriche  dei 
titoli  dell'editto  si  rimodernasse  molto  più  rapidamente  di  quella 
del  testo  e  segnatamente  delle  singole  formule  dell'editto  stesso. 

Tutto  ciò  però  non  può  avere  alcuna  importanza  per  noi,  perchè 

J)  Il  Lenel  (1.  ed.,  pag.  406;  2.  ed.,  pag.  492)  pone  la  formula:  «  si  in  ea  re 
nihil  contra  legem  (senatus  consultum)  factum  est  ».  L' Eisele  però  (op.  cit., 
pag.  13,  n.  4)  scrive  che  questa  formulazione  gli  sembra  inammissibile,  perchè 
«  diese  Verwendung  von  (  )  ist  doch  wohl  modem».  Per  noi  è  senza  importanza 
se  su  questo  punto  abbia  ragione  Eisele  o  Lenel,  dal  momento  che  lo  stesso  Gaio 
in  due  luoghi  (IV,  121;  fr.  3  D.  44,  1)  dice:  «  sive  quid  in  fraudem  legis  senatusve 
consulti  factum  esse  dicetur  ». 
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per  noi,  come  del  resto  per  i  compilatori,  TeUctum,  quello  adrianeo, 
è  quale  fu  codificato  da  Salvio  Giuliano.  Per  lo  che,  se  è  possibile 
che  questo  usasse  per  le  rubriche  il  linguaggio  e  lo  stile  del  suo 
tempo,  meno  arcaici  di  quelli  usati  nelle  singole  formule  dell'editto 
stesso,  non  è  affatto  probabile  che  trascurasse  la  redazione  delle 
rubriche  dei  singoli  titoli  lasciandone  la  cura  al  miniator. 

A  nostro  parere  Gaio  non  segui  nessuno  speciale  modello,  se 
egli  avesse  dovuto  seguirne  uno,  perchè  mai  tra  la  rubrica  dell'editto 
e  la  formula  contenuta  nel  testo  avrebbe  dovuto  dare  la  preferenza 
alla  prima? 

Che  Gaio  non  abbia  seguito  questa  è  per  V  Eisele  e  pel  Lenel 
provato  dal  fatto  che  nell'editto  non  potesse  trovarsi  il  famoso  vel 
ma  inve. 

Ad  usare  il  vel  Gaio  fu  portato  dall'andamento  naturale  del  pe- 
riodo e  dalla  sua  tendenza  ad  usare  con  facilità  di  questa  parola. 

Infatti,  se  è  vero  che  in  tre  diversi  luoghi  (Inst.  Ili,  181;  IV,  106 
e  107)  egli  usa  costantemente  l'espressione:  «  exceptio  rei  iudicatae 
vel  in  iudicium  deductae»,  è  pur  vero  innanzi  tutto  che  a  ciò  por- 
tava già  la  identità  di  connessione  logica  e  grammaticale  in  cui  tale 
menzione  veniva  fatta,  mentre  ciò  non  ostante,  il  fatto  che  in  §  106 
egli  dica:  «et  ideo  necessaria  est  exceptio  rei  iudicata  vel  etc.  >\  e 
subito  dopo  in  §  107  dica  invece:  «et  ob  id  exceptio  necessaria  est 
rei  iudicatae  vel  »  ecc.,  dimostra  a  mio  parere  che  l'espressione  «  ex- 
ceptio rei  iud.  vel  etc.  »,  non  era,  né  in  se  stessa,  né  nella  mente  di 
Gaio,  né  un  modo  di  esprimersi  rigorosamente  tecnico,  né  la  ripro- 
duzione di  una  formula  dirò  cosi  tutta  di  getto,  ma  un  modo  di  de- 
signazione che,  per  essere  fatto  con  quella  esattezza  e  chiarezza  che 
sono  tra  i  requisiti  più  indispensabili  di  un  libro  del  genere  di  quello 
di  Gaio,  non  poteva  che  essere  uniforme,  pur  non  escludendo  che 
chi  ad  esso  ricorreva  potesse  solo  per  cagione  di  stile  cambiare  l'or- 
dine delle  parole,  come  ha  fatto  Gaio  ponendo  in  §  107  tra  le  parole 
exceptio  rei,  etc  ,  le  altre  necessaria  est  che  in  §  106  a  quelle  invece 
precedevano. 

Argomento  anche  più  forte,  anzi  del  tutto  decisivo,  si  ricava  dal 
considerare  che  lo  stesso  Gaio  poco  più  avanti,  in  IV,  121,  designa 
la  eccezione  o  meglio  le  due  eccezioni  «quod  res  iudicata  est  vel  in 
iudicium  deducta  est»,  mentre  in  fr.  3  de  except.  44,  1,  pur  facendo 
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la  stessa  distinzione  delle  eccezioni  in  peremptoriae  (che  qui  egli  dice 
et  perpetuae),  torna  ad  adoperare  la  forma  col  genitivo  rei  iudicatae 
[vel  in  iudicium  deductae]  l). 

Ed  è  pure  notevole  e  significativa  la  circostanza,  che  mentre 
nell'editto  la  formula  sarebbe  stata  (Lenel,  Ed.  loc  cit.)  :  «si  ea  res 
q.  d  a  iudicata  non  est  inve  iud.  ded  >\  Gaio  avrebbe  invece  adot- 
tato la  forma  vel,  mentre  in  questo  stesso  luogo  nella  proposizione 
immediatamente  precedente  egli  stesso  dice:  «aut  quod  contra  legem 
senatusue  consultum»  ecc. 

Il  Lenel  ha  inoltre  invocato  la  testimonianza  di  Thalelaeus  iu 
schol.  14  i.  f.  in  Basii.  XVII,  2,  3  (suppl.  Zachariae,  p,  156).  Ma  quanto 
poco  valga  un  tale  argomento  parmi  già  dimostrato  dal  fatto  che 
proprio  questo  scolio  citava  il  P.  Krueger  2),  in  appoggio  della  du- 
plicità dell'eccezione,  ricordando  altresì  (p.  3-1)  che  Gaio  4,122  riu- 
nisce anche  Texceptio  litis  dividuae  e  Fexceptio  rei  residuae  (cui  si- 
milis  exceptio  est  litis  dividuae  et  rei  residuae)  3). 

Al  che  potrebbe  aggiungersi  che  pure  lo  stesso  Gaio  nel  fr.  3  de 
except.  44,  1  dice:  «  Exceptiones  -  perpetuae  et  peremptoriae  sunt, 
quae  -  qualis  est  doli  mali  et  rei  iudicatae  [vel  rei  in  iud.  ded.]  et 
si  quid  contra  legem  »,  ecc.,  senza  che  per  questo  possa  neppure  lonta- 

J)  Cosi  integra  Lenel,  Palina  I,  Gaius  fr.  63  (colonna  1911.  Ma  se  è  certo 
che  Gaio  anche  qui  avesse  fatto  menzione  anche  dell' exc.  rei  in  iud.  ded.  non  per 
questo  può  dirsi  che  anche  qui,  ossia  in  questo  fr.  tolto  dal  suo  Ad  edict.  pro- 
vinciale, 1.  I,  avesse  usato  quella  stessa  forma  vel  che  anche  il  Lenel  ritiene  non 
edittale.  Perchè  ad  es.  non  avrebbe  potuto  dire  inve  od  anco  et} 

2)  Krit.  Vierteljschrift  (Miinchen,  1890),  XXXII,  pag.  321. 

8)  Osserva  opportunamente  I'Eisei.e:  «Un  argomento  molto  più  forte  che 
nel  modo  di  esprimersi  di  Gaio,  4,  121,  sernhra  a  prima  vista  aversi  nel  fatio  che 
Gaio  negli  altri  tre  passi  nei  quali  parla  delle  nostre  eccezioni,  adopera  sempre 
il  singolare  exceptio,  e  senza  dubbio  Lenel  ha  inteso  di  dire  questo,  quando  egli 
in  Ed.  perp.  (1.  ediz.),  pag.  404,  dice  che  Gaio  parla  soltanto  di  una  exceptio,  che 
egli  annuncia  come  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae.  Nella  6.  ediz. 
delle  Fontes  però,  a  quanto  sembra,  anche  quest'argomento  è  stato  abbando- 
nato, probabilmente  in  riguardo  alla  exceptio  rei  residifae  et  litis  dividuae,  in 
Gaio,  4,  122,  che  Krttger  ha  molto  opportunamente  addotta  nella  sopra  citata  sua 
recensione.  A  questo  proposito  vogliamo  anche  far  notare  quanto  significativo  e 
calzante  sia  il  fatto  che  Gaio  una  volta  dice:  exc.  rei  iud.  vel  in  iud.  ded.,  un'altra 
volta  exc.  rei  residuae  et  litis  dividuae.  Le  eccezioni  prima  nominate  tendono  al 
medesimo  scopo  e  il  convenuto  ha  da  usare  l'una  d'altra,  le  ultime  al  contrario 
tendono  a  scopi  diversi  ». 
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namente  supporsi  che  quel  qualis  al  singolare  e  quel  doli  mali  et  rei 
iudicatae  possano  essere  interpretate  nel  senso  di  una  sola  eccezione. 

Di  niun  valore  ci  sembra  l'argomento  di  Lenel,  che  Gaio  parli 
di  queste  eccezioni  al  singolare  Sia  perchè  nella  enumerazione  di 
più  unità  come  appartenenti  ad  una  stessa  categoria,  il  nome  che 
indica  questa  si  può,  nelle  circostanze  in  cui  l1  ha  fatto  Gaio,  met- 
tere benissimo  al  singolare,  essendo  sottinteso  per  tutte  le  unità  suc- 
cessive; sia  perchè  Gaio  stesso  in  luoghi  anche  vicinissimi  a  quelli 
in  questione  usa,  ed  a  quanto  pare  con  una  certa  predilezione,  un 
tale  sistema. 

Cosi  ad  es.,  dopo  aver  detto  che  «  In  his  quoque  actionibus  quae 
[non]  in  personam  sunt  exceptiones  locum  habent.  veluti  si  metu  me 
coegeris  aut  dolo  induxeris,  ut  tibi  rem  aliquam  mancipio  darem», 
soggiunge  «  nam  si  eam  rem  a  me  petas,  datur  mihi  exceptio,  per 
quam,  si  metus  causa  te  fecisse  vel  dolo  malo  arguero,  repelleris  ». 

Il  Lenel  (Ed.  II  ed.  p.  489)  invoca  anche  «il  contenuto  dei  com- 
mentari. Imperocché  chi  scorre  questi  con  attenzione,  e  specialmente 
chi  scorre  quelli  di  Ulpiano,  deve  riconoscere  che  è  inutile  andare  in 
cerca  di  frammenti  di  commentari  all'exc.  r.  in  iud.  d.  andati  perduti, 
ma  che  piuttosto  i  giuristi  hanno  anche  commentato  come  una  Fex- 
ceptio  che  Gaio  ci  tramanda  come  una  ». 

Ma  a  tale  argomento  è  facile  rispondere:  poiché  Texceptio  rei  io 
iud.  d.  non  doveva  comparire  affatto  nel  Digesto,  era  inevitabile  che 
i  compilatori  cancellassero  ogni  traccia  sia  col  non  introdurvi  i  testi 
esclusivamente  riferibili  all'exc.  in  questione,  sia  coll'adattare  alTexc. 
r.  iud.  gli  altri,  il  quale  adattamento  era  abbastanza  agevole,  dati  gli 
elementi  comuni  alle  due  eccezioni. 

Tuttavia  il  Lenel  crede  di  poter  dimostrare  che  Ulpiano  nei  suoi 
commentari  considerò  Texc.  r.  iud.  vel  in  i.  d.  come  un'unica  exceptio 
sulla  base  di  fr.  9  pr.  h.  t. 

Ulpianus,  1.  LXXV  ad  ed.:  «  Si  a  te  hereditatem  petam,  cum  nihil 
possideres,  d^inde,  ubi  coeperis  aliquid  possidere  hereditatem  petam, 
an  noceat  exceptio  ista?».  «Si  vede  -  osserva  a  questo  punto  il  Lenel, 
op  cit.  p.  490  -  che  qui  si  parla  soltanto  di  un  avvenuto  petere,  ossia 
della  litis  contestatio,  della  deductio  in  iudicium».  Ma  il  giurecon- 
sulto prosegue:  «Et  putem,  sive  fuit  iudicatum  hereditatem  meam 
esse  sive  adversarius,  quia  nihil  possidebat,  absolutus  est,  non  nocere 
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exceptionem  ».  «  Non  appare  qui  evidente,  che  il  fatto  del  giudizio 
-  ribattè  il  Lenel  -  non  ha  per  effetto  alcun  cambiamento  nella  ex- 
ceptio  competente,  che  l'exceptio  resta  sempre  la  medesima  ista 
exceptio,  di  cui  tratta  Finterò  commentario?» 

Se  noi  consideriamo  il  fr  come  parte  di  un  sistema  legislativo 
che  non  conosce  più  affatto  la  exc.  rei  in  iud.  d.,  dobbiamo  neces- 
sariamente ammettere  che  già  erasi  avuto  un  giudicato.  Laonde,  se 
l'exceptio  ista  è  precisamente  l'exceptio  rei  iudicatae,  vuol  dire  che 
quel  «  si  a  te  hereditatem  petam,  etc,  come  in  genere  in  ogni  altro 
caso  simile,  il  petere  o  l'agere  si  devono  necessariamente  interpre- 
tare nel  senso  che  essi  abbiano  per  resultato  una  sentenza. 

È  difatti  incontestabile  che  il  rispondere  «  et  putem  sive  fuit 
iudicatum  hereditatem  meam  esse,  sive  adversarius,  quia  nihil  pos- 
sidebat  absolutus  sit»  implica  necessariamente  che  una  sentenza  erasi 
avuta,  che  altrimenti  la  risposta  non  sarebbe  congrua. 

Ben  altra  è  l1  interpretazione  che  deve  darsi  del  fr.  come  parte 
del  commentario  di  Ulpiano  al  titolo  dell'editto  '  de  exceptione  rei 
iudicatae  vel  in  iudicium  deductae1. 

Già  Vista  del  «  an  noceat  exceptio  ista*  appare  un  pò1  strana, 
dacché  e  in  questo  titolo  e  negli  altri  che  prendono  nome  da  una 
exceptio  indicata  nella  rubrica,  quando  non  si  designa  l'eccezione  di 
cui  si  tratta  coir  intera  denominazione  che  le  è  propria,  o  si  dice  sol- 
tanto exceptio,  è  perchè  questa  non  può  essere  che  quella  di  cui  il  titolo 
discorre,  o  tutt'al  più  haec  exceptio.  Come  ce  ne  offrono  l'esempio, 
oltre  che  moltissimi  dei  ffr.  del  nostro  titolo,  anche  fr  1  pr.  §  1-3  e  5 
de  exc.  rei  venditae  et  traditae  21,  3. 

E  se  inoltre  si  considera  che  nel  fr.  in  esame  quell'exceptio  ista 
s' incontra  senza  che  prima  né  in  questo  stesso  fr ,  né  pure  in  quello 
che  immediatamente  vi  precede  si  trovi  la  indicazione  «  exc.  rei  iudi- 
catae», mentre  anzi  il  fr.  precedente  usa  soltanto,  del  resto  secondo 
il  consueto,  la  semplice  indicazione  exceptio,  non  si  può  fare  a  meno 
di  pensare  che  queir  «ista»  nel  testo  originario  di  Ulpiano  stesse 
(forse  come  correlativo  di  un  precedente  haec  o  di  un  successivo 
illa)  ad  indicare  che  qui  si  trattava  di  una,  e  segnatamente  dell'ul- 
tima nominata  tra  due  eccezioni,  delle  quali  era  stata  tenuta  parola 
in  precedenza  e  che  queste  due  eccezioni  fossero  precisamente  l'ex- 
ceptio  rei  in  iudicium  deductae  e  l'exc.  rei  iudicatae. 
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Ad  una  mutilazione  fu  dunque  molto  probabilmente  sottoposto 
il  testo  di  Ulpiano.  Esso  apparteneva  al  1.  LXXV  ad  edictum  e  se- 
condo lo  stesso  Lenel  (Paling.  voi.  II,  pag.  858,  n.  1667)  al  tit.  de 
except.  rei  iud  vel  in  iud.  ded. 

È  evidente  che  anche  menando  buona  la  teoria  della  Einheit  del- 
l' exceptio,  non  si  può  ammettere  che  Ulpiano  nel  suo  commentario 
abbia  trascurato  di  trattare  dell'  ipotesi  in  cui,  essendosi  avuta  la 
litis  contestatio,  ossia  la  rei  in  iudicium  deductio,  senza  che  però  si 
fosse  avuto  la  sentenza,  fì  aveva  per  ciò  stesso  una  exceptio  che 
seppure  (secondo  che  sostiene  il  Lenel)  era  chiamata  nell'  editto  del 
pretore  e  nella  formula  da  esso  concessa  nel  caso  concreto  exc.  rei 
iudicatae  inve  iud.  deductae,  in  realtà  non  poteva  essere  che  una 
exc.  rei  in  iud.  ded. 

Ulpiano  dovè  dunque  parlare  per  codesta  exceptio  di  quel  mini- 
mum che  è  necessario  per  aversi  l'exc.  rei  in  iud.  d.  e  per  contrap- 
posto di  quel  massimo,  che  si  ha  quando  oltre  ad  una  precedente  rei 
in  iudicium  deductio,  si  era  avuta  anche  la  res  iudicata. 

Ed  è  pure  probabilissimo  che  nella  trattazione  parallela  di  questi 
due  casi  estremi,  fosse  da  riferire  al  primo  di  essi,  ossia  a  quello  in 
cui  era  avvenuta  la  semplice  rei  in  iud  deductio  e  che  era  per  le 
cose  già  dette  il  più  importante  e  il  più  tipico,  la  questione  «  Si  a  te 
hereditatem  petam  -  deinde  -  hereditatem  petam  an  noceat  exceptio 
istal  ».  Dove  Y ista  sarebbe  stata  Y  exceptio  rei  in  iud.  deductae,  cor- 
relativo antitetico  di  un  Ma  che  sarebbe  stata  1'  exceptio  rei  iudi- 
catae. 

Non  c'è  autorità  di  romanista  che  valga  a  persuaderci  potersi 
escludere  con  certezza  che  tra  queir  ista  e  ciò  che  sussegue  all'«et 
putem  »,  non  abbia  potuto  esserci  qualche  cosa,  una  transizione  che 
ci  spieghi  la  non  perfetta  congruenza  della  risposta.  Questa  transi- 
zione potrebbe  benissimo  essere  stata  una  risposta,  sia  pur  breve  ma 
perfettamente  in  armonia  colla  domanda,  ossia  il  non  nocere  excep- 
tionem  istam,  a  cui  avrebbe  potuto  benissimo  susseguire  la  posi- 
zione di  una  questione  analoga  press' a  poco  negli  stessi  termini 
della  precedente  colla  variante  che  la  res  oltre  ad  essere  stata  in 
iudicium  deducta  era  stata  anche  iudicata.  I  compilatori  soppressero 
tutto  ciò,  perchè  sarebbe  apparsa  la  esistenza  anco  della  exc.  rei  in 
iud.  ded.  come  exc.  per  se   stante  e  distinta   dall'altra.   Le   parole: 
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«  Si  a  te  hereditatem  petam  an  noceat  exceptio  ista?  »  che  nel  testo 
originario  di  Ulpiano  esprimevano  V  ipotesi  della  semplice  deductio 
in  iudicium,  non  contenendo  nulla  che  contraddicesse  all'ipotesi  della 
intervenuta  sentenza,  collocate  nel  digesto,  divenivano  senz'altro  ri- 
feribili al  caso  della  res  iudicata  e  della  relativa  eccezione.  Rima- 
neva solo  la  incongruenza  tra  la  ipotesi  fatta  senza  presupporsi  la 
sentenza  e  la  risposta,  che  invece,  prendeva  per  punto  di  partenza  e 
come  dato  del  problema  l' intervento  del  giudicato. 

Ma  non  era  questo  tale  inconveniente  da  far  rinunciare  i  com- 
pilatori ad  una  mutilazione  qual'era  quella  da  noi  supposta  e  d'al- 
tronde per  le  dette  ragioni  più  necessaria.  Non  mancano  neppure  fr., 
nei  quali  la  distinzione  tra  il  caso  della  semplice  deductio  e  quello 
in  cui  è  anche  intervenuto  il  giudicato  è  rimasta  intatta. 

Uno  è  il  fr.  15  D. ..  Gaius,  1.  XXX  ad  edictum  provinciale:  «Si 
inter  me  et  te  controversia  de  hereditate  sit  et  quasdam  res  ex  eadem 
tu  possides,  quasdam  ego:  nihil  vetat  et  me  a  te  et  invicem  te  a 
me  hereditatem  petere  quod  si  post  rem  iudicatam  a  me  petere  coe- 
peris,  interest,  utrum  meam  esse  hereditatem  pronuntiatum  sit  an 
contra:  si  meam  esse,  nocebit  tibi  rei  iudicatae  exceptio,  quia  eo 
ipso  quod  meam  esse  pronuntiatum  est,  ex  diverso  pronuntiatum 
videtur  tuam  non  esse:  si  vero  meam  non  esse,  nihil  de  tuo  iure 
ìudicatum  intellegitur,  quia  potest  nec  mea  hereditas  esse  nec  tua». 

Come  ne  avverte  la  inscriptio  esso  appartiene  al  1.  XXX  ad  ed. 
prov.  di  Gaio,  dove  questi  *)  tratta  de  exceptione  rei  iudicatae  vel 
in  iudicium  deductae. 

Che  nella  prima  delle  due  ipotesi  considerate  da  Gaio  si  tratti 
di  res  soltanto  deducta  in  iudicium  e  non  ancora  giudicata  ci  è  pro- 
vato con  evidenza  dalle  parole  «  si  inter  me  et  te  controversia  sit  » 
sopratutto  per  l'antitesi  con  le  altre  «quod  si  post  rem  iudicatam»  etc. 
le  quali  più  chiaramente  non  potrebbero  significarci  che  l'ipotesi 
prima  trattata  considerava  il  caso  ante  rem  iudicatam. 

Ma  siccome  Gaio  considerava  le  due  ipotesi  a  proposito  dell'  exc. 
rei  in  iud.  deductae  e  dell' exc.  rei  iudicatae  ed  a  quest'ultima  si  ri- 
feriva la  seconda  delle  dette  ipotesi  (quod  si  post  rem  iudicatam)  ne 
consegue  evidentemente  che   la  prima  ipotesi    era   fatta  in  rapporto 

1)  Lenel,  Paline/,  voi.  I,  colonna  235,  n.  374. 
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all' exc.  rei  in  iudicium  deductae.  Egli  non  dice,  infatti,  che  V  actio 
di  me  contro  di  te  e  quella  di  te  verso  di  me  debbano  supporsi  pro- 
mosse contemporaneamente,  non  dice  cioè  che  si  tratti  di  uno  di  quei 
casi  di  mutuae  petitiones,  delle  quali  si  fa  menzione  ad  es.  in  fr.  1 
§  15  D.  50,  13,  ma  si  esprime  in  termini  affatto  generali  e  perciò  ne- 
cessariamente comprendenti  anche  il  caso  in  cui  il  petere  te  a  me 
avvenga  quando  si  era  già  avuta  rei  in  iudicium  deductio,  ossia  lit. 
cont.  del  precedente  me  petere  a  te,  e  decide  con  perfetta  ragione 
che  nihil  vetat  un  tal  petere,  in  risposta  alla  domanda,  se  ad  un  tale 
agire  non  fosse  d'  ostacolo  1'  exc.  rei  in  iud.  d. 

Senonchè  anche  ammesso  che  Gaio  abbia  contemplato  un  caso 
di  mutua  petitio,  in  cui  cioè  avendo  io  agito  colla  petitio  d1  eredità 
contro  di  te  tu  agisci  reconvenzionalmente  nello  stesso  senso  contro 
di  me  prima  che  io  avessi  dedotto  la  res  in  iudicium  contro  di  te, 
l'argomento  in  favore  della  nostra  tesi  rimarrebbe  il  medesimo.  Im- 
perocché anche  in  tale  ipotesi  noi  avremmo  che  Gaio  sotto  la  rubrica 
de  exc.  rei  iudicatae  vel  in  iud.  deductae  avrebbe  esaminato  un  caso 
in  cui  mentre  prima  del  giudicato  non  si  sarebbe  potuta  avere  l'ex- 
ceptio  rei  in  iudicium  ded  ,  né  a  fortiori  quella  rei  iudicatae,  dopo 
avvenuto  il  giudizio  invece  T  ex.  rei  iud.  si  sarebbe  potuto  avere  o 
non  avere  a  seconda  del  vario  e  ùto  del  giudizio  stesso.  Si  avrebbe 
dunque  un  caso,  tutt1  altro  che  raro,  in  cui  non  si  potrebbe  mai  par- 
lare di  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iud.  deductae,  ma  soltanto,  e 
s' intende  dopo  il  giudizio  e  sotto  quei  tali  presupposti,  di  exc.  rei 
iudicatae.  Gaio  insomma  espressamente  ci  avrebbe  dato  V  esempio 
tutt1  altro  che  infrequente  di  exc.  rei  iudicatae  per  cosi  dire  isolata, 
enucleata,  a  cui  non  avrebbesi  potuto  dare  in  alcun  modo,  né  egli 
infatti  avrebbe  neppure  dato  il  nome  di  exc.  rei  iud.  vel  in  iud.  ded., 
ma  soltanto  di  pura  e  semplice  exc.  rei  iudic.  Lo  stesso  Lenel  nella 
sua  Paling.  non  accenna  affatto  ad  integrare  quella  designazione  del 
fr.  «  nocebit  tibi  exc.  rei  iudicatae  »  collo  aggiungervi,  come  fa  al- 
trove '),  il  solito  «  vel  in  iudicium  deductae  »  che  pure  secondo  la 
sua  tesi  avrebbe  dovuto  trovarvisi. 

Un  altro  testo  di  -grande  forza  probatoria  ci  sembra  inoltre  il 
§  123  IV  di  Gaio,  Inst.:  «  Observandum  est  autem  cui  dilatoria  obii- 

i)  Ad  es.  in  fr.  3  de  except.  44,  1,  dello  stesso  Gaio,  1.  I  ad  ed.  provinciale: 
rating,  voi.  I,  col.  191,  n    63,  nota  1. 
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citur  exceptio,  ut  differat  actionem;  alioquin  si  obiecta  exceptione 
egerit,  rem  perdit;  non  enim  post  illud  tempus,  quo  integra  re  (eam) 
evitare  poterat,  adhuc  ei  potestas  agendi  superest  '  re  in  iudicium 
deducta  et  per  exceptionem  perempta  ». 

Il  passo  è  di  una  chiarezza  degna  di  Gaio.  Esso  dice  «  doversi 
però  avvertire  a  colui  cui  sta  contro  un'  eccezione  dilatoria,  di  diffe- 
rire T  esperimento  dell'azione;  altrimenti  se  avrà  agito  nonostante 
che  gli  sia  stata  opposta  V  eccezione,  perderà  irremissibilmente  la 
causa;  imperocché  avvenuta  la  deductio  rei  in  iudicium  (re  in  iudi- 
cium deducta)  e  la  relativa  perenzione  per  effetto  dell1  exceptio  (cioè 
di  quella  qualsiasi  tale  exceptio  dilatoria  del  caso  in  ipotesi)  ad  esso 
non  resta  potestà  di  agire  neppure  dopo  quel  tempo  in  cui  egli 
avrebbe  potuto  fare  ciò  re  integra,  ossia  neppure  dopo  decorso  il  ter- 
mine della  durata  dell1  eccezione  dilatoria. 

Ma  in  tal  caso  e  tutte  le  volte  che  si  tratti  di  uno  di  quei  pro- 
cessi che  per  essere  iudicia  imperio  continentia  o  per  altra  ragione 
non  producono  la  consumptio  actionis  litis  contestatione  ipso  iure, 
quale  mai  potrebbe  essere  il  mezzo  dato  al  convenuto  per  respingere 
T  azione,  se  non  F  exc.  rei  in  iud.  d.  ? 

Non  resulta  ciò  ad  evidenza  dallo  stesso  raffronto  fatto  da  Gaio 
tra  quel:  non  enim  post  illud  tempus.  quo  integra  re  (eam)  evitare 
poterat  e  V  adhuc  ei  potestas  agendi  superest  re  in  iudicium  de- 
ducta? Non  equivale  questo  a  dire  che  in  quanto  possa  occorrere  in 
tal  caso  si  avrà  l'exc   rei  in  iudicium  deductae  ? 

Se  F  exceptio  fosse  stata  la  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae 
Gaio  non  avrebbe  mancato  di  avvertircene,  non  foss1  altro  per  preve- 
nire i  dubbi  che  inevitabilmente  dovevano  presentarsi  nel  considerare 
che  per  far  valere  una  perenzione  d' istanza  per  una  res  soltanto  de- 
ducta si  dovesse  fare  ricorso  ad  un1  exceptio  così  complessa  e  che 
nel  caso  concreto  sarebbe  andata  tanto  al  di  là  del  segno  da  com- 
prendere anche  il  caso  del  giudicato. 

Riaffermata  cosi  e,  se  non  c'inganniamo,  dimostrata  così  ad  evi- 
denza la  duplicità  delle  eccezioni,  resta  a  spiegare  soltanto  perchè 
mai  Gaio,  dica  sempre  exc.  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae 
anziché,  come  sarebbe  assai  più  logico  ed  ovvio,  exceptio  rei  in  iudi- 
cium deductae  vel  iudicatae. 

Secondo   il  Lenel  sarebbe  soltanto  da  spiegarsi,  perchè  nei  casi 
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in  cui  facevasi  appello  alla  1.  contestalo,  l'exceptio  facesse  menzione 
anche  del  giudizio.  A  nostro  parere,  invece,  ciò  che  ha  specialmente 
bisogno  di  essere  spiegato  è  quella  tale  inversione  d'ordine  nelle  due 
parti  della  formula  usata  costantemente  da  Gaio,  e  per  la  quale 
è  posta  prima  l'exc.  rei  iud.  e  poi  quella.  Inversione  che  diviene  tanto 
più  strana  se  si  considera,  come  dice  il  Lenel,  che  l'exceptio  in  ogni 
caso  tendeva  sempre  e  soltanto  a  far  valere  l'effetto  della  litisconte- 
statio,  la  rei  in  iudicium  deductio,  mentre  il  richiamo  al  giudizio 
sarebbe  stato  soltanto  una  specie  di  paracadute  per  qualche  caso 
eccezionale. 

L'  ordine  inverso  sarebbe  stato  più  naturale  e  più  consono  non 
solo  all'andamento  del  processo,  ma  anche,  secondo  lo  stesso  Lenel, 
alla  maggiore  importanza  della  deductio  in  iud.  in  confronto  a  quella 
del  giudicato. 

A  questo  proposito  giova  ricordare  il  passo  della  lex  agraria 
dell'anno  643  n.  38:  «  quae  res  soluta  n[on  siet  inve  iudici]o  non  siet 
iudicatave  non  siet». 

Esso  costituisce  a  nostro  credere  un  validissimo  argomento  per 
ritenere  che  anche  il  pretore  nel  suo  editto  avesse  seguito  lo  stesso 
ordine  «  exceptio  rei  in  iud.  deductae  reive  iudicatae  ». 

Lo  stesso  Lenel  (pag.  cit.  e  n.  3),  richiamando  la  lex  agraria  (1.  33) 
«  quae  res  soluta  n[on  siet  inve  iudicijo  non  siet  iudicatave  non  siet  », 
e  Cicerone,  de  orai  I,  37,  §  168,  ov'è  cenno  di  una  exceptio  «  quod 
ea  res  in  iudicium  ante  non  venisset  *,  riconosce  come  nei  testi  si 
trovi  fatta  menzione  di  un'exceptio  rei  in  iudicium  deductae  isolata, 
non  preceduta  né  seguita  dal  vel  rei  (o  reive)  iudicatae,  e  ammette 
come  il  passo  della  Lex  agraria  faccia  credere  che  il  pretore  potesse 
almeno  qualche  volta  avere  usato  nella  formulazione  non  l'ordine 
seguito  da  Gaio,  ma  quello  che  noi  abbiamo  detto  essere  il  più  ra- 
zionale ed  ovvio.  Ma  se  si  ammette  ciò,  si  toglie  alla  formula  exc. 
rei  iudic.  vel  in  iud.  ded.  quella  sua  fissità  e  quella  certa  sua  sacra- 
mentalita  tradizionale,  che  sono  pur  necessarie  per  sostenere  che 
quell'espressione  significasse  una  eccezione  sola,  sempre  uguale  a 
se  stessa  nella  formulazione,  come  nel  fondamento,  nello  scopo  e 
nella  funzione 

L'ordine  seguito  dal  pretore  fu,  a  nostro  avviso,  quello  della 
legge  agraria.  E  ciò  riteniamo  non  solo  sulla  testimonianza  di  questa, 
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ma  in  base  anche  a  quella  «del  sempre  bene  informato»1),  Taleleo 
schol.  14  i.  f.  in  Basii.  XVII,  2,  3  (suppl.  Zachariae,  pag.  156):  «  dtv-ci- 
xsixat  Ss  ocòtìj)  v\  rei  in  ìouSixioup.  deductae  ft  rei  iudicatae  uapaypacpyj  ». 
Queste  parole  se  non  fanno  prova  per  la  tesi  dell'unità  dell'eccezione2), 
valgono  però  a  provare  che  nell'editto,  od  almeno  nella  tradizione  giu- 
ridica dei  bizantini,  l'ordine  di  formulazione  fosse  quello  da  noi  so- 
stenuto. Ora  perchè  Gaio  nei  quattro  luoghi  surriferiti  segui  l'ordine 
inverso? 

La  spiegazione  è  abbastanza  ovvia  e  persuasiva.  Ammesso  infatti 
che  le  eccezioni  siano  state  due  diverse  e  distinte,  apparisce  molto 
naturale  che  Gaio  nel  farne  menzione  le  enumerasse  in  queir  ordine 
che  meglio  corrispondeva  al  contesto  in  cui  tale  enumerazione  av- 
veniva. 

Ora  il  contesto  in  cui  Gaio  parla  di  exc.  rei  iud.  vel  in  iud.  de- 
ductae presenta  solo  una  volta  una  piccola  variante.  Infatti  in  III, 
181;  IV,  106  e  IV,  107  egli  ci  dice  sempre  la  stessa  cosa,  ossia  che 
nell'imperio  continenti  iudicio  a  differenza  di  quello  che  avveniva  nel 
legittimo  iudicio  se  una  volta  actum  fuerit,  non  per  questo  l'azione 
resta  consumpta,  ma  nihilo  minus  ipso  iure  de  eadem  re  agi  potest  e 
perciò  necessaria  est  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae, 
come  pure  è  necessaria  (§  107)  si  legitimo  iure  non  in  personam  ea 
formula  quae  iuris  civilis  habet  intentionem,  ma  vel  in  rem  vel  in 
factum  actum  fu  eri  t. 

Qui  Gaio  evidentemente  usa  actum  fuerit  nel  suo  significato  più 
comprensivo,  perchè  intende  trattare  del  caso  che  il  processo  abbia 
già  avuto  luogo  una  volta,  sia  che  esso  siasi  arrestato  dopo  la  litis 
contestatio,  sia  che  esso  abbia  avuto  il  suo  p;eno  sfogo  nel  giudicato 
ed  a  queste  due  diverse  ipotesi  alternativamente  sintetizzate  nel  si 
actum  sit  o  fuerit  corrisponde  pure  in  modo  alternativo,  ma  in  forma 
esplicita  la  indicazione  delle  due  diverse  eccezioni. 

E  siccome,  specialmente  al  tempo  di  Gaio  doveva  essere  più  che 
mai  vero  che  «  nella  enorme  maggioranza  dei  casi  un  processo  de 
eadem  re  veniva  tentato  solo  quando  il  primo  aveva  avuto  già  il  suo 
sfogo  nel  giudizio»,  cosi  Gaio,  che  col  suo  libro  si  dirigeva  ai  prin- 
cipianti, era  portato  a  mettere  in  prima  linea  il  caso  della  cosa  giu- 

»)  Lenel,  Ed.  pag   cit. 
2)  V.  sopra  pag.  cit. 
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dicata  e  perchè,  «  il  buon  senso  naturale  portava  ad  attribuire  il 
maggior  peso  alla  circostanza  dell'avvenuto  giudizio  ».  Nel  quarto 
luogo  (IV,  §  121)  Gaio  menziona  le  due  eccezioni  per  addurle  con 
altre  come  esempi  caratteristici  di  eccezioni  peremptoriae,  onde  è 
facile  già  il  comprendere  come  anche  sotto  questo  aspetto,  del  resto 
nella  sostanza  punto  diverso  da  quello  or  ora  contemplato,  la  premi- 
nenza e  la  conseguente  precedenza  di  collocazione  dell'exc.  rei  iudi- 
catae  sull'exc.  rei  in  iud.  deductae  apparisca  pienamente  giustificata. 

In  quest'ultimo  testo  abbiamo  però  solo  una  certa  variante  nella 
formulazione  inquantochè,  cioè,  Gaio  invece  della  solita  «  exceptio  rei 
iudicatae  vel  in  iudicium  diductae  »,  evidentemente  solo  per  non 
cambiare  andatura  al  periodo,  usa  l'altra  [exceptio]  quod  res  indicata 
est  vel  in  iudicium  deducta  est  ».  Differenza  come  vedesi  di  semplice 
formulazione,  ma  anche  per  se  stessa  eloquente  a  dimostrare  che 
T  altra  formulazione  usata  più  volte  da  Gaio  non  era  né  autentica, 
edittale,  né  per  lo  stesso  Gaio  invariabile. 

Con  piena  convinzione  noi  riteniamo  adunque  che  nella  dizione 
exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iud.  deductae  siano  fattura  di  Gaio  Por- 
dine  per  cosi  dire  inverso,  in  cui  qui  le  due  eccezioni  vengono  enun- 
ciate, e  molto  probabilmente  anche  quello  stretto  ravvicinamento  tra 
esse  con  quel  famoso  vel,  che  in  ogni  caso  non  meritava  tutta  la 
discussione  dotta  e  pur  così  feconda  di  ammaestramenti,  che  vi  hanno 
fatto  sopra  romanisti  di  primissimo  ordine,  quali  l'Eisele  ed  il  Lenel. 

È  certamente  più  che  probabile  che  il  pretore  trattasse  delle 
due  eccezioni  in  questione  nello  stesso  capo  dell'editto,  è  pure  pos- 
sibile che  in  ciò  fare  egli  le  avesse  unite  anche  in  una  stessa  rubrica, 
ma  è  pure  verosimile  che  in  tale  ipotesi  la  congiunzione  sia  stata 
non  disgiuntiva,  ma  copulativa,  ossia  che  la  rubrica  abbia  detto  non 
già  de  exceptione  rei  iudicatae  vel  "in  iudicium  deductae,  ma  de 
exceptione  rei  in  iudicium  deductae  et  rei  iudicatae,  precisamente 
come  lo  stesso  pretore,  a  testimonianza  anche  del  Lenel,  avrebbe 
fatto  intitolando  altri  capitoli  del  suo  editto,  nei  quali  pure  si  trat- 
tava* di  due  differenti  eccezioni:  de  exceptione  (Gaio,  IV,  122)  litis 
dividuae  et  residuae;  e  de  exceptione  doli  mali  et  metus,  come  ne 
fa  fede  anche  la  rubrica  del  corrispondente  titolo  (4  1.  44)  del  Digesto. 

Siena,  aprile  del  1908. 

Carlo  Manenti. 


RAPPORTI  GIURIDICI  CONDIZIONALI 
E  LEGGE  FALCIDIA 


1.  Che  i  giureconsulti  classici  disputassero  circa  l'applicazione 
della  legge  Falcidia  ai  rapporti  condizionali  e  ad  altri  consimili,  resulta 
manifesto  da  più  luoghi  delle  Fonti  l).  Non  è  facile  però  determinare 
la  parte  assunta  nella  quistione  dai  vari  giureconsulti  che  vi  accen- 
nano; e  non  è  senza  difficoltà  il  deciderla  in  confronto  del  diritto 
giustinianeo,  quando  si  voglia  tener  conto  di  tutti  i  luoghi  delle  Fonti 
che  la  riguardano  Come  vedremo,  la  quistione  si  è  agitata  fino  ad 
una  certa  epoca  soltanto;  cioè  fino  ai  grandi  scrittori  dell'impero  di 
Adriano.  Il  loro  avviso  concorde  (dico  proprio  de'  maggiori)  l'aveva 
decisa;  e  i  giureconsulti  del  in  secolo  vi  accennavano,  a  titolo,  più 
che  altro,  di  ricordo  erudito.  Essa  si  è,  in  certo  modo,  riaccesa  nel 
v  secolo,  in  seguito  alla  legge  delle  citazioni;  perchè  Gaio  si  era 
pronunziato  contrario  all'opinio  communis.  1/  accoglimento  quindi 
nelle  Pandette,  sia  del  passo  di  Gaio  relativo,  sia  di  un  passo  del 
più  antico  Aburnio  Valente,  contrario  esso  pure  all'opinio  communis, 
e  anche  certa  citazione  del  parere  di  Nerazio,  conforme  a  quello  di 
Valente  e  di  Gaio,  sono  riusciti  fatali  all'armonia  delle  Fonti  che  inte- 
ressano la  nostra  quistione.  Talvolta  infatti  i  Giustiniani  hanno  espresso 
che  è  indifferente  accogliere  l'una  o  l'altra  opinione;  ma  solo  in  rapporto 
a  certa  ipotesi  determinata.  Altre  volte  invece  si  sono  pronunziati 
decisamente;  e  ora  per  una,  ora  per  un'altra  delle  due  opposte  opi- 
nioni.   Alcune    di    codeste   decisioni    appartengono   all'istituto   della 


!)  Cfr.  particolarmente  fr.  45  §  1  ;  fr.  73  §  1  e  segg.  D.  ad  1.  Falcidiam  35.  2.  I 
luoghi  delle  fonti  che  interessano  il  nostro1  tema  appartengono  tutti  al  titolo  del 
Dig.  ad  1.  Falcidiam  e  in  piccola  parte  a  quello  che  gli  tien  dietro. 
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schiavitù.  Potendo  trascurarle,  come  si  faceva  sotto  l'impero  del  diritto 
comune,  riescirebbe  più  agevole  velare  l'incertezza  delle  rimanenti; 
ma  toglierla  del  tutto  non  è  possibile. 

2.  Cominciamo  dai  legati  condizionali. 

Si  tratta  di  un  legato  (o  fedecommesso)  condizionale;  tale  magari, 
che  verificandosi  la  condizione,  lederebbe  la  Quarta.  Oppure,  si  tratta 
di  due  legati,  uno  puro  e  semplice  e  un  altro  sub  condicione;  tali 
magari,  che  verificandosi  la  condizione,  verrebbe  lesa  la  Quarta.  Si 
domanda  come  deve  comportarsi  l'erede,  o  di  fronte  al  legatario  con- 
dizionale unico,  o  di  fronte  ai  due  legatari;  nel  caso  particolar- 
mente, in  cui  al  verificarsi  della  condizione  può  esservi  lesione  della 
Quarta 

Il  quesito  che  ci  siamo  proposti  ha  ricevuto  nel  diritto  classico 
due  soluzioni  diverse2}:  una  che  computa  sempre  il  legato  condizio- 
nale per  il  suo  valore  venale  pendente  condicione  e  un'altra  che,  in 
via  provvisoria  e  a  seconda  dei  casi,  o  non  tien  conto  del  legato,  o 
non  tien  conto  della  condizione  fino  a  tanto  che  non  è  risoluta.  La 
prima,  che  le  Fonti  fanno  risalire  a  Proculo  3),  non  pare  abbia  trovato 
fautori  dopo  Gaio.  La  seconda  invece  è  stata  accolta  dai  giureconsulti 
di  maggiore  autorità  nel  n  e  nel  in  secolo;  cioè  prima  da  Giuliano, 
Celso  e  Pomponio  e  poi,  senza  tener  conto  di  Cecilio  Africano,  da 
Marcello,  Papiniano,  Ulpiano  e  Paolo.  Che  essa  sia  proprio  dovuta  ad 
uno  od  altro  dei  tre  grandi  giureconsulti  del  n  secolo,  non  oserei 
affermare.  Mi  sembra  però  indizio  della  sua  origine  relativamente 
recente  il  vedere  accolta  quella  opposta  di  Proculo  da  giureconsulti 
Sabiniani;  prima,  sul  cominciare  del  n  secolo,  da  Aburnio  Valente  e 
poi,  verso  la  metà  del  detto  secolo,  da  Gaio.  In  ogni  modo,  noi  la 
indicheremo  come  opinione  di  Giuliano;  sia  perchè,  anche  a  non  tener 
conto  degli  accenni  del  suo  scolare  Africano,  nessuno  apparisce  averla 
dichiarata  più  compiutamente  di  Giuliano;  sia  perchè  di  lui  ha  fatto 

»)  Diverso,  per  il  numero  delle  opinioni  e  in  generale  per  la  determinazione 
di  esse,  Rosshirt,  Lehre  v.  den  Vermùchtnissen,  I,  pag.  544-545.  Cfr.  nota  60  seg. 
di  questo  scritto. 

•)  Fr.  45  pr.  D.  h.  t.  (Paolo)  :  «  In  his  legatis,  quae  sub  condicione  relieta  sunt, 
Proculus  putabat,  cum  quaeritur  de  lege  Falcidia,  tantum  esse  in  legato,  quanti 
venire  possunt:  quod  si  est,  et  deductio  (scilic.  aeris  alieni)  sic  potest  fieri  ut 
tantum  videatur  deberi,  quanti  nomen  venire  potest.  Sed  haec  sententia  non  prò- 
batur:  cautionibus  ergo  melius  res  temperabitur  ».  Cfr.  nota  11  seg. 
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espresso  richiamo  esponendo  il  nostro  punto  qualche  giureconsulto 
posteriore 4). 

Secondo  Proculo,  in  tutti  i  casi  accennati,  il  computo  del  legato 
condizionale  si  fa,  in  giudizio  e  fuori,  valutandolo  pendente  condicione 
al  momento  della  morte  del  de  cuius;  e  in  base  a  tale  valutazione  si 
riduce,  se  occorre,  tanto  il  legato  medesimo,  quanto  il  legato  non 
condizionale  concorrente.  E  questo  si  paga  subito;  l'altro,  al  verificarsi 
della  condizione;  senza  che  il  legatario  puro  e  semplice  sia  tenuto  a 
quella  cauzione,  così  detta  cautio  quanto  ampli us,  di  cui  si  occupa 
il  tit.  dei  Dig.  si  cui  plus,  quam  per  legem  Falcidiam  licuerit,  legatum 
esse  dicetur  35.  3.  L'erede,  per  conseguenza,  lucra  o  rimette  la  diffe- 
renza tra  il  valore  del  legato  pendente  condicione  e  il  valore  del 
legato  a  condizione  risoluta,  secondo  che  la  condizione  viene  a  verifi- 
carsi o  a  mancare  5).  Come  si  sa,  avviene  proprio  così  nella  valutazione 
dei  beni  che  fanno  parte  dell'eredità  al  momento  della  morte  del  de 
cuius;  particolarmente  dei  beni  corporali,  le  cui  successive  variazioni 
di  prezzo,  in  più  o  in  meno  (perfino  la  deteriorazione  e  la  estinzione) 
lasciano  inalterata  la  prima  determinazione  della  Quarta  6).  E  senza 
dubbio  l'opinione  di  Proculo  ha  pregio  di  semplicità  e  di  speditezza, 
per  quanto  neppure  dietro  di  essa  si  arrivi  sempre  ad  un  calcolo 
immediatamente  definitivo  della  Quarta  7). 

3.  Secondo  Giuliano  invece,  nei  casi  accennati,  la  pendenza  della 
condizione  impedisce  di  tener  conto  del  legato  in  modo  definitivo.  La 
stima  di  un  rapporto  condizionale  ha  un  carattere  così  incerto,  che, 
potendo,  si  deve  evitarla;  e  trattandosi  della  Falcidia,  ciò  è  abbastanza 
semplice.  Se  il  legato  condizionale  è  unico,  basta  che  l'erede  aspetti 
a  pagarlo  che  la  condizione  si   risolva,   prestando  intanto   la  cautio 

*)  Che  ad  un' applicazione  dell'opinione  Proculeiana  accenni  Marcello  nel 
fr.  55  D.  h.  t.  (Rosshirt,  1.  e.  pag.  556;  Ferrini,  Teoria  generale  dei  legati  pag.  4S3 
alle  note  3-4)  non  mi  pare  probabile.  Cfr.  nota  12  seg. 

»)  Cfr.  diverso  Ferrini,  o.  c.  pag.  474,  note  2-3.  Per  altre  ipotesi,  anche  più 
improbabili,  ved.  Rosshirt,  1.  e.  pag.  544-545. 

e)  Cfr.  §  2  Inst.  h.  t.  2.  22;  fi-,  30  pr.  §  2-4  D.  h.  t.  :  Windscheid,  Pand.  §  652, 
n.  6.  Ved.  nota  35  seg. 

7)  Tutto  fa  credere  che  Proculo  adottasse  lo  stesso  criterio  nel  caso  di  legato 
di  prestazione  vitalizia,  usufrutto,  credito  verso  debitore  di  dubbia  solvenza  ecc. 
(cfr.  note  32-36  sgg.).  Probabilmente,  egli  ricorreva  alla  cautio  quanto  amplius 
(a  parte  il  caso  del  pupillo:  fr.  31  D.  h.  t.)  soltanto  nel  caso  in  cui  fosse  incerta 
l'esistenza  dei  beni  ereditari:  cfr.  fr.  1  §  11  D.  si  cui  plus  35.  3. 
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legatorum  s).  Lo  stesso,  se  il  legato  condizionale  concorre  con  uno 
puro  e  semplice  e  i  due  legati  son  tali,  che  anche  verificandosi  la 
condizione,  non  si  ha  lesione  della  Quarta.  Qualche  difficoltà  presenta 
soltanto  il  caso  di  concorso  di  un  legato  condizionale  con  uno  puro 
e  semplice,  quando  col  verificarsi  della  condizione  vi  è  lesione  della 
Quarta9).  Ma  anche  qui,  come  nel  caso  in  cui  è  incerta  l'esistenza  dei 
beni  ereditari,  si  può  benissimo  ammettere  una  od  altra  sistemazione 
provvisoria;  dal  momento  che  esistono  apposite  cauzioni,  per  mezzo 
delle  quali  rimangono  tutelati  gli  interessi  delle  parti  e  dal  momento 
che  è  sempre  in  loro  facoltà,  mediante  accordi  speciali,  di  stabilire 
una  sistemazione  definitiva,  se  questa  sembri  loro  più-  conveniente. 
Secondo  dunque  Giuliano,  se  si  prescinde  dal  caso  che  intervenga 
uno  speciale  accordo  delle  parti,  o  la  riduzione  del  legato  puro  e  sem- 
plice rimane  sospesa 10)  fino  al  verificarsi  della  condizione,  o  la  si 
eseguisce  in  via  provvisoria11);  e  in  mode,  respettivamente,  da  esservi 
luogo,  o  alla  cautio  quanto  amplius,  o  alla  cautio  legatorum.  L'appli- 
cazione dell'uno  o  dell'altro  temperamento  dipende  dal  legatario  puro 

8)  Cfr.  fr.  3  §  3  D.  si  cui  plus  35.  3  di  Ulpiano  {Nam  si  condicio  in  mora  est, 
e  cpectabimus  condicio  ne  m,  quoad  eocistat). 

9)  È  a  questo  caso  che  si  riferiscono  particolarmente  i  seguaci  dell'opinione 
di  Giuliano:  fr.  31  D.  h.  t.  di  Pomponio  (cum...  legis  Falcidiae  causa  pendebit); 
fr.  53  D.  h.  t.  (Si...  pendei  legis  Falcidiae  ratio);  fr.  1  §  7  D.  si  cui  plus  35.  3  di 
Ulpiano  (cfr.  nota  17  e  seg.).  Ad  esso  però  si  accenna  anche  da  seguaci  dell'opi- 
nione di  Proculo:  fr.  73  §  2  D.  h.  t.  di  Gaio  (ut  esistente  condicione  lece  Falcidia 
locum  habeat). 

10)  Cosi  si  esprimono,  di  solito,  i  moderni  (p.  es.  Windscheid,  1.  e.  nota  30, 
Maynz,  Cours  III  §  425  n.  33)  senza  tener  conto  del  secondo  modo  di  sistemazione 
provvisoria  di  cui  alla  nota  11  e  seg.  ;  e  soprattutto  senza  avvertire  i  rapporti 
del  caso  presente  (legato  condizionale)  con  quelli  di  cui  è  discorso  da  noi  nei 
§s  5-7  e  seg.  (debito  o  credito  condizionale  ecc.). 

u)  Per  il  duplice  temperamento  espresso  nel  testo,  cfr.  il  fr.  73  §  1  D.  h.  t. 
(ut  duorum  alterum  fiat,  aut  ecc.);  del  quale  fr.  ci  occuperemo  nel  §  8  e  seg. 
Anche  il  fr.  45  §  1  D.  h.  t.,  riferito  alla  nota  3,  vi  accenna;  perchè  le  cauzioni  di 
cui  è  detto  in  f.  non  possono  essere  che  quelle  due,  da  noi  indicate  nel  testo.  È 
probabile  che  le  parole  del  fr.  cit.  cautionibus  ergo  melius  res  temperabitur 
siano  interpolate  (Pernice,  Labeo,  II.  2.  pag.  292;  Riccobono,  Destinazione  del 
jiadre  di  famiglia:  estratto  pag.  20  n.  1);  ma  l' interpolazione  ha  soltanto  carat- 
tere formale.  Paolo  cioè,  esprimeva  anche  i  motivi  del  rigetto  dell'opinione  Pro- 
culeiana;  perchè  quella  da  lui  seguita  differisce,  nou  tanto,  per  le  cauzioni,  quanto 
per  il  modo  provvisorio  in  cui  tiene  o  non  tiene  conto  del  legato  condizionale.  E 
i  Giustiniani  hanno  tagliato  corto,  richiamando  senz'  altro  le  cauzioni;  ossia  ri- 
chiamando ciò  che  è  accessorio,  conseguenziale,  del  temperamento  adottato  da 
Giuliano. 
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e  semplice.  Se  costui  è  pronto  a  prestare  la  cautio  quanto  amplius, 
potrà  esigere  il  pagamento  del  legato  intiero  o  ottenere  intiera  la  cosa 
legata;  salvo  a  restituire  il  di  più,  quando  la  condizione  si  verifichi.  A 
questa  ipotesi,  che  è  Tipotesi  normale,  si  riferiscono  i  seguenti  passi  : 

fr.  1  §  12  D.  h.  t.  (Paolo):  «  Interdum  omnimodo  necessarium 
est  solidum  solvi  legatario  interposta  stipulatione  quanto  amplius, 
quam  per  legem  Falcidiam  ceperit,  reddi:  veluti...  Idem  dicitur  et 
si  principali  testamento  quaedam  sub  condicione  legata  sunt,  quae 
an  debeantur  incertum  est.  Et  ideo,  si  heres  sine  iudice  solvere  para- 
tus  sit  (scilic. 12)  ea  quae  cerlum  est  deberi),  prospiciet  sibi  per  hanc 
stipulationem  ». 

fr.  1  §  16  D.  h.  t.  (Paolo):  «  Si  in  annos  singulos  (adde13):sw&  con 
dicione)  legatum  sit  Titio,  quia  multa  legata  et  condicionalia  sunt.  cau- 
tioni  locus  est  quae  in  edicto  proponitur  quanto  amplius  accipit  reddi  »: 

fr.  31  D.  h.  t.  (Pomponio):  «  Is  cui  fideicommissum  solvitur 
sicut  is  cui  legatum  est  satisdare  debet,  quod  amplius  ceperit,  quam 
per  legem  Falcidiam  ei  licuerit,  reddi:  veluti  cum  propter  condicionem 
aliorum  fideicommissorum  vel  legatorum  legis  Falcidiae  causa  pen- 
debit  »  etc.  : 

1S)  Cfr.  fr.  1  §  7  in  pr.  D.  33.  3  riferito  più  sotto  nel  testo. 

13)  11  fr.  riguardava  un  legato  condizionale  di  prestazione  periodica  a  ter- 
mine incerto  (vitalizia,  lino  alla  maggiore  età  o  simile);  altrimenti,  il  giurecon 
sulto  non  avrebbe  potuto  dire  che  si  tratta  di  un  complesso  di  legati,  tutti  con- 
dizionali (cfr.  fr.  4,  fr.  11  D,  de  annuis  33.  1;  fr.  10  D.  quando  dies  36.  2).  Ciò  non 
esclude  (cfr.  Windscheid,  1.  e.  nota  35)  che  si  dia  cauzione  anche  nel  caso  di  le- 
galo non  condizionale  di  dette  prestazioni  periodiche,  oppure  di  usufrutto.  Allora 
però  bisogna  aspettare  che  il  pagamento  delle  prestazioni  giunga  ad  un  punto, 
da  esservi  lesione  della  Quarta;  e  quindi,  fatta  una  valutazione  del  legato  in  base 
alla  sua  probabile  durata,  si  riducono,  in  quanto  occorre,  le  prestazioni  stesse, 
co  n prese  quelle  già  pagate.  Cosi  è  detto  da  Uipiano  nel  fr.  47  pr.  D.  h.  t.  Stando 
al  fr.  55  D.  h.  t.  di  Marcello,  parrebbe  che  là  valutazione  del  legato  in  base  alla 
sua  probabile  durata  si  facesse  subito;  ma  è  verisimile  (Pothjer,  Panel.  35,  2 
n.  78,  n.  4)  che  il  giureconsulto  si  riferisse  al  caso  più  semplice,  quello  in  cui  già 
alla  prima  prestazione  vi  è  lesione  della  Quarta.  Né  Uipiano,  né  Marcello,  fanno 
cjnno  delle  cauzioni;  ma,  come  risulta  da  altri  luoghi  (cfr.,  per  Marcello  §  6  seg.) 
nm  può  esser  dubbio  che  le  ammettessero;  ossia,  che  anche  nel  caso  accennato 
la  valutazione  probabile  del  legato  abbia  carattere  provvisorio.  È  questo  un  altro 
lunto  di  differenza  tra  l'opinione  di  Giuliano  e  quella  di  Proculo.  È  inutile  dire 
che  anche  per  l'opinione  di  Giuliano  il  legato  non  condizionale  di  prestazione  di- 
visa in  più  rate  non  dà  luogo  a  cauzioni.  Occorre  soltanto,  quando  sia  certa  la 
violazione  della  Quarta,  procedere  alla  stima  del  legato  e  sulla  base  di  essa  sta- 
bilirne la  riduzione  necessaria:  fr.  3  §  2  D.  si  cui  plus  35.  3;  cfr.  fr.  32  §  3  D.  h.  t. 
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fr,  70  D.  h.  t.  (Ulpiano):  «  Falcidiae  stipulatio  14)  statim  com- 
mittitur,  ubi  condicio  legati...  extitit»: 

fr.  1  §  7  in  pr.  e  §  8  D.  si  cui  plus  D.  35.  3  (Ulpiano):  «  Si  legata 
quaedam  praesenti  die  relieta  sint,  quaedam  sub  condicione,  interpo- 
nenda  ent  ista  stipulatio  (scilic.  quanto  amplius)  propter  legata  con- 
dicionalia,  dummodo  ea  legata,  quae  praesenti  sint,  integra  solvantur... 
Idem  Iulianus  scribit  cum,  cui  quadrans  sub  condicione  et  dodrans 
pure  legatus  est,  cavere  debere  quanto  amplius,  quam  per  legem 
Falcidiam  liceat  ceperit,  reddi»15) 

Se  poi  il  legatario  puro  e  semplice  non  si  trova  in  grado  di  pre- 
stare la  cautio  quanto  amplius16),  allora  si  farà  la  riduzione  sopra  il 
legato  di  lui,  come  se  la  condizione  apposta  all'altro  legato  si  fosse 
già  verificata;  perchè  la  prestazione  della  cautio  costituisce  condizione 
a  ricevere  il  pagamento  integrale  del  legato  puro  e  semplice.  In  tal 
senso  si  esprimono  Ulpiano  e  Giuliano  sulla  fine  del  fr.  1  §  7  D.  35.  3, 
che  è  stato  in  parte  riferito  più  sopra: 

«  Iulianus  denique  scribit,  si  pure  et  sub  condicione  legata  ita 
data  fuerint  uf11)  existente  condicione  lex  Falcidiae  locum  habeat, 
non  aliter  legatorum,  quae  pure  data  sunt,  actionem  dari  debere, 
quam  si  cautum  fuerit  heredi  recidi 18)  quanto  amplius,  quam  per 
legem  Falcidiam  licuerit,  ceperit». 

Vuol  dire  allora  che,  mancando  la  condizione,  il  legatario  puro 
e  semplice  riceverà  un  supplemento  di  legato  in);  per  il  quale  potrà 
chiedere  e  ottenere  dall'erede  la  cautio  legatorum.  E  a  questa  ipotesi 
eccezionale  si  riferisce  il  fr.  53  D.  h.  t.  20): 

u)  Cfr.  per  questa  espressione,  fr.  §  1  D.  si  cui  plus  35.  3. 

'5)  Nel  fr.  1  §  8  D.  h.  L  si  tratta  evidentemente  di  oggetti  determinati,  alcuni 
dei  quali,  oggetto  di  un  legato  puro  e  semplice,  equivalgono  al  dodrante;  e  altri 
oggetto  di  legato  condizionale,  equivalgono  al  quadrante. 

16)  Il  fr.  5  D.  si  cui  plus  35.  3  contempla  lo  stesso  caso,  ma  fuori  di  concorso. 

17j  La  PI.  ha  «si  pure  et  sub  condicione  legata  fuerint  ne  existente  condi- 
cione», ecc.  Il  Mommsen  corregge  «si  pure  et  sub  condicione  legata  fuerint  data 
et  heres  tlmuerit  ne  existente  condicione»  ecc.  Per  la  correzione  proposta  nel 
testo,  cfr.  i  passi  cit.  alla  uota  9. 

18)  Menge  in  Mommsenn:  cfr.  §  8  in  f.  dello  stesso  frammento. 

19)  Cfr.  i  casi  analjghi,  esposti  nei  §§  6  7  di  questo  scritto. 

w)  Cfr.  Pothier,  Pana*.  35.  3,  n.  1  —  La  correzione  tamen  tota,  proposta  dal 
Goveano  e  respinta  dai  più  (Schui.ting,  Notae  ad  Fand.  ad  h.  1.),  non  ha  alcnn 
fondamento.  Può  solo  far  meraviglia  che  Celso  si  sia  trovato  d'accordo  con  Giu- 
liano nel  dissentire  da  Proculo.  Ma  d'accordo  con  Giuliano  non  è  anche  Marcello? 
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Celsus,  libro  XVII  dig.  :  «  Si  propter  ea,  quae  sub  condicione 
legata  sunt,  pendet  legis  Falcidine  ratio,  praesenti  die  data  non  tota 
vindicabuntur  ». 

4.  Una  singolare  complicazione  si  presenta,  in  confronto  dell'opi- 
nione di  Giuliano,  quando  oggetto  del  legato  condizionale  è  un  bene 
naturalmente  o  civilmente  fruttifero.  I  frutti  percepiti,  riscossi  (o  che 
si  dovevano  percepire,  riscuotere)  nel  frattempo  che  corre  dalla  morte 
del  de  cuius  al  verificarsi  della  condizione,  scemano  il  valore  del  legato 
sub  condicione  in  confronto  di  quello  puro  e  semplice;  perchè,  anche 
per  la  riduzione  dei  legati,  come  per  il  calcolo  della  Quarta,  bisogna 
riferirsi  al  momento  della  morte  del  de  cuius21).  Chi  lega,  per  esem- 
pio, dieci  sotto  condizione  lega  meno  che  facendo  oggetto  di  legato 
puro  e  semplice  gli  stessi  dieci22).  Di  qui  la  conseguenza  che,  anche 
se  due  legati  concorrenti  (uno  sub  condicione  e  l'altro  puro  e  sem- 
plice) sono  della  stessa  somma,  quel  tanto  che,  dietro  l'opinione  di 
Giuliano,  occorra  ridurli  al  verificarsi  della  condizione,  dovrà  dise- 
gualmente repartirsi  fra  i  due  legatari.  Supponiamo  che  i  due  legati 
fossero  ciascuno  di  100;  che  il  patrimonio  netto  fosse  il  doppio  del 
valore  nominale  di  ciascun  legato,  cioè  200,  avendosi  per  conseguenza 
una  Quarta  di  50;  e  che  la  condizione  si  sia  verificata,  quando  i  100, 
legati  sub  condicione  e  non  pagati  dall'erede,  gli  avevano  dato  25  di 
frutto.  In  tal  caso  il  valore  relativo  dei  due  legati  nel  momento  a 
cui  si  deve  riportarsi  per  operare  la  riduzione  è  respettivamente  di 
100  e  di  75,  nonostante  che  a  condizione  verificata  anche  il  legatario 
condizionale  abbia  diritto  a  10 ">.  Dovendo  perciò  i  due  legati  essere 
diminuiti  in  complesso  di  10  onde  rendere  libera  la  Quarta  (anch'essa 
di  50),  codesta  somma  andrà  repartita  nel  rapporto  di  4  a  3,  che  è 
il  rapporto  di  100  a  75  23).  E  cosi  era  detto  nel  fr.  88  §  3  D.  h.  t: 

21)  Cfr.  p.  es.  Maynz,  Court,  §  425,  n.  SO. 

22;  Cfr.  fr.  66  pr.  D.  h.  t.  (Uipiano);  e  anche  il  fr,  3  §  3  D.  si  cui  plus  33.  3 
(Ulpiano).  In  modo  analogo,  il  legato  di  cosa  fruttifera  con  un  termine  primor- 
diale vale  meno  del  legato  puro  e  semplice  della  stessa  cosa:  cfr.  fr.  45  pr.  (Paolo) 
fr.  66  pr.  (Ulpiano);  fr.  73  §  4  (Gaio)  D.  h.  t.  Nel  principio  generale  espresso  nel 
testo  convenivano  anche  i  seguaci  dell'opinione  di  Proculo;  ma  non  vi  era  ra- 
gione che  essi  distinguessero  particolarmente  il  caso,  perchè,  secondo  loro,  la  va- 
lutazione si  fa  subito  in  base  ai  trotti  che  è  probabile  siano  percepiti,  riscossi  ; 
non  in  base  a  quelli  che  risultano  effettivamente  percepiti,  riscossi. 

»»)  Ciò  è  quanto  dire  che  ritardando  più  oltre  il  verificarsi  della  condizione, 
è  possibile  che  il  valore  relativo  dei  due  legati,  riportato  al  noto  moir.eulo,  venga 
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Africanus,  libro  V  quaestionum:  «Qui  ducenta  in  bonis  relin- 
quebat,  legavit  mihi  centum  presenti  die,  tibi  aeque  centum  sub 
condicione:  post  aliquantum  temporis  extitit  condicio,  ita  tamen  ut 
reditu  eius  summae,  quae  tibi  relieta  est  non  amplius  quam  viginti 
quinque  (heres)  reciperet.  Legis  Falcidiae  ratio  ita  habenda  erit 
heredi  ut  quinquaginta  [viginti  quinque)  conferre  ei  debeamus  [et 
amplius  fructus  quinquaginta  medii  temporis,  qui  verbi  gratia  effì- 
cient  quinque 24;].  Cum  igitur  quinquaginta  [triginta]  sunt  conferenda 
quidam  putant  viginti  quinque  [quina  dena]  ab  utroque  nostrum 
conferenda  esse,  quod  minime  verum  est:  licet  enim  eamdem  quaii- 
titatem  acceperimus,  manifestum  tamen  est  aliquanto  uberius  esse 
meum  legatum.  Quare  statuendum  erit  tanto  minus  in  tuo  legato 
esse,  quantum  ex  fructibus  eius  heres  perceperit.  Secundum  quod  in 
proposita  specie  computationem  ita  iniri  oportet,  ut  ex  septem  par- 
tibus  ego  quattuor,tu  tres  conferamus,  quoniam  quidem  quarta  pars 
amplius  in  meo  quam  in  tuo  legato  est». 

La  sostituzione  di  viginti  quinque  a  quinquaginta  e  le  altre  al- 
terazioni sopra  notate  sono  dovute  ai  Compilatori;  i  quali,  per  certo 
motivo   che   vedremo,    hanno   voluto  comprendere  25)  nella  Quarta  i 


a  trovarsi  nel  rapporto  di  1  a  0;  ossia,  che  tutta  la  riduzione  debba  essere  sop- 
portata dal  legatario  puro  e  semplice. 

21)  Già  questo  calcolo  rivela  la  fretta  dei  Compilatori;  giacché,  anche  a  farlo 
approssimativo  nell'intento  di  evitare  le  frazioni,  si  doveva  sempre  calcolare  dieci 
o  dodici,  dietro  la  proporzione  dei  25  avuti  di  frutto  dalla  somma  di  100. 

25)  Nel  senso  dei  Giustiniani  si  esprimono,  di  solito,  gli  scrittori  (\Vindschui\ 
1.  e.  note  31-32;  Vangerow,  Pand.  §  53<5  Anni.  IV.  2  in  f.  e  i  citi,  ibid.;  Ferrini 
o.  e.  pag.  489,  pag.  508  ecc.);  i  quali  poi  sono  costretti  a  rimproverare  ad  Afri- 
cano (cfr.  Windscheid,  Ferrini,  11.  ce.)  un  errore  di  calcolo.  (L'interpolazione  delle 
parole  Secundum  quod  -  legato  est,  indicata  dal  De  Medio,  Note,  p.  30,  non  può 
avere  che  importanza  formale.  Ma  è  da  ritenere  che,  sostanzialmente  almeno, 
codeste  parole  siano  genuine).  Dovendo  infatti  imputare  i  frutti  del  legato  nella 
Quarta  e  far  conto  dei  frutti  della  medesima  per  una  somma  di  cinque,  il  rap- 
porto numerico  dei  due  legati  non  è  più  di  4  a  3,  ma  di  5  a  4;  ossia  (riferendosi, 
s' intende,  al  momento  della  morte  del  de  cuius)  il  legato  puro  e  semplice  vale  100 
e  quello  condizionale  vale  100  meno  i  frutti;  cioè  80,  perchè  dalla  somma  di  25 
si  devono  sottrarre  5,  frutto  della  Quarta.  Quale  fosse  invece  l'opinione  di  Afri- 
cano intorno  ai  frutti  di  una  cosa  legata  sub  condicione,  quando  con  pericolo 
della  Quarta  concorre  un  altro  legato  puro  e  semplice,  risulta  dal  fr.  36  §  4  in 
f.  D.  h.  t.,  a  proposito  del  caso  analogo  di  un  legato  condizionale  di  libertà:  «  Cae- 
cilio  placebat,  si  quid  ex  operis  eius  medio  tempore  consecutus  fuerit  heres,  id  in 
pretium  eius  erogare  eum  debere  propter  legis  Falcidiae  rationem  ».  I  frutti  en- 
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frutti  percepiti,  riscossi  dall'erede,  che,  dietro  i  principi  generali  della 
materia,  non  dovrebbero  esservi  compresi26).  E  tale  eccezione  si  vede 
pure  insinuata  nei  due  frammenti  seguenti  : 

fr.  15  §  6  D.  h.  t.  (Papiniano):  «  Fructus  praediorum  [sub  con- 
dicione"]  verbis  fideicommissi  relictorum  in  causam  fidecommissi  non 
deductos  heres  in  ratione  Falcidiae  [sic]  accepto  facere  sibi  non  co- 
gitur  ut  quartam  [et  quarlae  fructus  ex  die  mortis~\  bonorum,  quae 
mortis  tempore  fuerunt,  habeat  Nec  ad  rem  pertinet,  quando  Fal- 
cidia lex  admissa  sit:  nam  etsi  maxime  post  impletam  condicionem 
fideicommissorum  locum  liabere  coepit,  tamen  ex  die  mortis  fructus 
[quadrantis]  apud  heredem  relinqui  necesse  est»27). 

fr.  24  §§  1,  2  D.  h.  t.  (Paolo):  «Idem  respondit,  partus  ancil- 
larum  ante  diem  fideicommissi  editos  ad  heredes  eius,  qui  rogatus 
est  pertinere  eosque  in  quartam  [et  quartae  fructus]  non  compu- 
tandos,  si  de  lege  Falcidia  quaestio  intercedat.  Idem  respondit,  fructus 
[ex  propria  re  heredis  quae  legata  est]  post  diem  fideicommissi 
cedentem  perceptos,  etsi  non  sint  restituendi  fideicommissario,  heredi 
in  quartam  imputari  non  solere  »  28). 

A  mio  avviso,  i  Giustiniani    hanno  esteso    ai  legati  (e  fedecom- 
messi  a  titolo  singolare)  condizionali  o  a  termine  un  principio,  che 


trano  a  determinare  il  prezzo  del  servo  al  momento  a  cui  deve  essere  riportato 
il  calcolo  della  Quarta,  non  già  a  formare  la  Quarta  e  i  suoi  frutti. 

-e)  fr.  30;  fr.  73  pr.  D.  h.  t.  ;  §  2  Inst.  h.  t.  Cfr.  p.  es.  Vangerow,  Pand.  §  536 
Anni.  IV.  2;  Ferrini,  o.  c.  pag.  £07. 

27)  L'interpolazione  della  parola  quadrantis  sulla  fine  del  frammento  mi  pare 
risulti  dal 'andamento  del  discorso;  il  quale,  rivolto  in  principio  anche  ai  frutti 
del  fondo  oggetto  di  fedecommesso,  prende  in  ultimo  di  mira,  e  non  si  sa  perchè, 
esclusivamente  i  frutti  del  quadrante.  L'avere  poi  riferito  il  primo  periodo  del 
frammento  ai  fedecommessi  sub  condicione  toglie  ogni  efficacia  all'osservazione 
finale,  che  nel  testo  genuino  riguardava  appunto  codesti  fedecommessi. 

28)  Paolo  aveva  osservato  nel  §  2  che  anche  i  frutti  percepiti  dopo  la  sca- 
denza del  termine  da  una  cosa  lasciata  per  un  fedecommesso  sub  die,  sebbene 
non  siano  da  restituire  (in  quanto  il  fedecommessario  non  abbia  ancora  richiesto  il 
fedecommesso:  Vangerow,  Pand.  §  536  Anni.  IV  2  a)  non  vengono  compresi  nella 
Quarta.  L'aggiunta  delle  parole  «ex  propria  re  heredis  quae  legata  est»  è  un 
espediente  per  trarre  il  passo  (il  quale,  si  noti,  trattava  di  fedecommesso)  al 
nuovo  principio  introdotto  dai  Giustiniani.  Si  afferma  (Ferrini,  o.  e.  pag.  509) 
esservi  qui  un'eccezione,  dovuta  alla  circostanza  che  il  fedecommesso  ha  per  og- 
getto una  cosa  dell'erede.  Così  infatti  risulta  ora;  ma  in  verità,  trattandosi  di 
cosa  dell'erede,  il  discorso  è  inutile,  perchè  siamo  del  tutto  fuori  dei  termini,  in 
cui  si  può  far  quistione  della  Falcidia. 
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la  giurisprudenza  classica  ammetteva  soltanto  nei  fedecommessi  a 
titolo  universale29).  E  qui  la  cosa  è  diversa.  Trattandosi  di  restituire 
ex  fldecommissa  hereditate,  ogni  profitto  del  fiduciario  derivante  da 
un  indugio  alla  restituzione  imposto  dal  de  cuius,  apparisce  com- 
penso alla  restituzione  stessa;  ossia,  resulta  compreso  nella  Quarta 
proprio  per  volontà  del  de  cuius30).  Cosi  appunto  si  esprime  il  fr.  23 
§  2  D.  ad  SC.  Trebellianum  36.  1  : 

Ulpianus,  libro  V  disputationum  :  «  Si  heres  post  multum  tem- 
poris  restituat,  cum  praesenti  die  fidecommissum  sit,  deducta  quarta 
restituet  :  fructus  eniro  qui  percepti  sunt  negligentia  petentis,  non 
iudicio  defuncti  percepti  videntur.  Alia  causa  est,  si  sub  condicione 
vel  in  diem  rogatus  fuerit:  tunc  enim  quod  percipitur  summovet 
Falcidiam.  si  tantum  fuerit,  quantum  quarta  facit  et  quartae  fructus: 
nam  fructus,  qui  medio  tempore  percepti  sunt,  ex  iudicio  testantis 
percepti  videntur  ». 

Nessuno  però  vorrà  affermare  lo  stesso  (e  non  risulta  infatti  che 
alcuno  Tabbia  affermato)  a  riguardo  di  un  legato  o  fedecommesso  a 
titolo  singolare:  ciò  che  significa  trattarsi  di  una  di  quelle  presun- 
zioni di  legge,  verso  le  quali  i  Giustiniani  hanno  una  ben  nota  pre- 
dilezione31). 


■»)  fr.  18  §  1  D.  h.  t.;  fr.  23  §  2;  fr.  60  §  5  D.  ad  SC.  Trebellianum  36.  1.  Cfr. 
Ferrini,  o.  c.  pag.  511;  Vangerow,  J.  c. 

80)  Tale  è  il  significato  dell'espressione  ex  iudicio  testantis,  defuncti,  che  oc- 
corre nel  fr.  23  §  2  D.  ad  SC.  Trebellianum  36.  1  (riferito  nel  testo)  e  nel  fr,  74 
D.  h.  t.  Come  si  sa,  non  ogni  elargizione  che  il  leslatore  faccia  a  compenso  o  in- 
tegrazione della  Quarta  può  esser  compresa  nella  Quarta  stessa  :  il  fr.  56  §  5  D. 
h  t.,  che  nella  parte  finale  dice  il  contrario,  è  interpolato  (Mancaleoni,  Com- 
putano rnutuor.  leg.  pag.  8).  Bisogna  che  la  elargizione  sia  a  titolo  ereditario 
[iure  hereditario),  e  a  questo  titolo  appunto  vengono  acquistati  i  frutti  nel  caso 
di  cui  nel  testo  (Windscheid,  1.  e.  nota  20). 

31)  Cfr.  Ferrini,  Pand.  §  194  ;  §  65.  Non  ammetterei  col  nostro  Brini,  Rendi' 
conti  della  lì.  Accademia  di  Bologna,  1906-9J7,  pag.  46  e  segg.  che  le  presunzioni  di 
premorienza,  attribuite  dal  Ferrini  a  Giustiniano,  si  abbiano  a  riguardare  come 
classiche  regulae  iuris.  All'affermazione  del  Ferrini  che,  trattando  il  fr.  9  §  2  D. 
34.  5  di  effettiva  commorienza,  le  parole  hoc  enim  reverentia  patronatus  dicimus 
esprimono  un  motivo  fuori  dell'argomento,  il  Brini  obietta  che  fuori  del  precon- 
cetto d'interpolazione,  le  paroie  reverentia  patronatus  suggerente  significano 
una  deviazione  da  una  regola  altrimenti  applicabile.  Dovrebbero  infatti  signi- 
ficarla. Ma,  poiché  siamo  nei  termini  della  regola,  il  richiamo  è  insulso;  tale 
quindi  da  far  sorgere  il  sospetto  d'interpolazione.  E  il  complesso  delle  osserva- 
zioni addotte  dal  Ferrini   conferma  il  sospetto;  pur  non  tenendo   conto  che  altre 
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5.  Veniamo  alle  obbligazioni  condizionali;  e  in  primo  luogo  ai 
debiti,  poiché  ad  essi  più  particolarmente  si  riferiscono  le  Fonti. 

Nei  casi  di  cu  ci  occupiamo,  qualunque  sia  il  trattamento  che 
s'intende  fare  ai  legati  condizionali,  bisogna  di  conseguenza  appli- 
carlo ai  debiti  condizionali,  compresi  nel  patrimonio  ereditario32). 
Supponiamo,  per  esempio33),  che  si  abbia  insieme  un  legato  puro  e 
semplice  e  un  debito  condizionale;  tali,  che,  verificandosi  la  condi- 
zione del  debito,  il  legato  lederebbe  la  Quarta.  Secondo  Proculo,  il 
debito  si  computa  per  il  suo  valore  venale  pendente  condicione,  ope- 
rando, se  occorre,  ìa  riduzione  immediata  del  legato,  senza  che  vi  sia 
luogo  a  cauzioni;  e  intendendosi  che  l'erede,  secondo  che  la  condi- 
zione viene  a  mancare  o  a  verificarsi,  guadagnerà  o  perderà  la  diffe- 
renza tra  il  valore  del  debito  a  condizione  pendente  e  il  valore  del 
medesimo  a  condizione  mancata  o  verificata.  Secondo  invece  Giu- 
liano, il  debito  si  considera  come  inesistente  fino  a  che  la  condizione 
non  si  è  verificata;  e  intanto  il  legato  si  paga  per  intiero,  se  Tono- 
rato  è  pronto  a  prestare  la  cautio  quanto  amplius.  Se  poi  il  legatario 
non  può  o  non  vuole  prestare  la  cautio,  il  debito  si  considera  come 
puro  e  semplice  :  e  pur  tenendone  sospeso  il  pagamento,  si  riduce  il 
legato  per  quanto  è  necessario  a  formare  la  Quarta  ;  salvo  a  completarlo 


espressioni  analoghe  a  quella  di  cui  si  tratta  appariscono  interpolate  o  sospette 
d'interpolazione  La  presunzione  poi  di  premorienza  relativa  al  figlio  impubere 
<fr.  9  §  4  in  f.  D.  34.  5)  si  rivela  de'  Giustiniani,  non  solo  per  gli  indizi  t'ormali 
avvertiti  dal  Gradenwitz  e  confermati  dal  Ferrini;  ma  anche  per  le  ragione  che 
nel  diritto  classico  il  padre  non  può  succedere  al  figlio  impubere.  Né  vale  richia- 
mare il  caso  che  il  padre  abbia  istituito  erede  con  sostituzione  il  figlio  impu- 
bere; ptrehè,  data  la  loro  commorienza,  anche  questo  caso  rientra  nella  regola 
generale.  Resta  soltanto  la  presunzione  di  premorienza  relativa  al  tiglio  impu- 
bere; rispetto  alla  quale,  l'osservazione  che  dal  fr.  9  §  1  D,  34.  5  risulta  trattarsi 
nel  diritto  classico  di  una  disposizione  eccezionale  (Ferrini,  1.  e.  pag.  2$i<),  mi 
pare  abbia  pieno  valore,  già  per  le  cose  accennate  in  precedenza.  Anche  qui  però 
gli  indizi  d'interpolazione  sovrabbondano  (Ferrini,  1.  e.  pag.  289):  e  non  scemano, 
io  credo,  per  l'osservazione  del  Brini,  1.  e.  pag.  48  che  la  parola  necare  nel  senso 
di  perire,  (la  quale,  secondo  il  Ferrini,  è  propria  della  decadenza  e  non  del  lin- 
guaggio Gaiano)  potrebbe  essere  attinta  al  linguaggio  volgare  o  comune  dell'e- 
poca di  Gaio.  Il  possibile  non  regge  di  fronte  al  reale;  beninteso,  se  si  vuole  ri- 
manere fuori  di  qualunque  preconcetto. 

331  La  connessione  dei  due  casi  è  già  espressa  da  Paolo  nel  fr.  45  pr.  D.  h.  t., 
riferito  alla  nota  3:  «quod  si  est,  et  deductio  (sdlic.  aerls  alieni)  sic  fieri  po- 
test  »  ecc. 

as)  Cfr.  sopra  alla  nota  9. 
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quando  la  condizione  del  debito  venga  a  mancare.  Il  temperamento, 
concernente  l'ipotesi  subordinata  che  l'onorato  non  presti  la  cautio, 
resulta  da  quanto  si  è  detto  nel  §  3  intorno  ai  legati  condizionali 
e,  come  vedremo,  è  confermato  da  una  interpolazione,  che,  sebbene 
non  riproduca  intiero  il  pensiero  Giulianeo,  lo  lascia  tuttavia  intra- 
vedere. L'altro,  concernente  1'  ipotesi  normale,  resulta,  oltre  che  dal 
già  detto  intorno  ai  legati  condizionali,  da  un  frammento  poc'  anzi 
citato,  nel  quale  si  decidono  insieme  e  nello  stesso  senso  i  due  casi, 
di  cui  ci  siamo  fin  qui  occupati  : 

fr.  70  D.  h  t.  (Ulpiano):  «Falcidiae  stipulatio   statim    commit- 
titur,  ubi  condicio  legati  vel  debiti  extitit  ». 

6.  Rimane  a  dire  dei  crediti.  E  anche  qui  supponiamo  che  il  cre- 
dito sub  condicione  sia  tale,  che  mancando  la  condizione  occorra 
ridurre  il  legato  o  i  legati  imposti  dal  de  cuius.  Come  risolvesse  il 
caso  Proculo,  è  inutile  ripetere.  A  termini  dell'opinione  di  Giuliano, 
il  credito  sub  condicione  si  riguarda  come  inesistente  e  si  opera  la 
riduzione  del  legato;  salvo  a  dare  un  supplemento  al  legatario, 
quando  la  condizione  si  verifichi 34).  Al  che  accenna  il  fr.  56  pr.  §  1 
D.  h   t.  : 

Marcellus,  libro  XXII,  dig  :  «  Cum  quo  de  peculio  agi  poterat, 
heres  creditori  extitit:  quaeris,  cuius  temporis  peculium  computari 
oporteat  in  Falcidia  lege . . .  mortis  tempore  in  ratione  legis  Falcidiae 
ineunda  placuit  observari  :  quod  enim  interest  peculium  servi  post 
mortem  creditoris  deminutum  sit  an  debitor  pauperior  factus  sit? 
Aliquis  dicet  :  quid  ex  contrario,  si  ante  aditam  hereditatem  adqui- 
sierit  servus?  et  ego  quaeram,  si  debitoris,  qui  tunc  non  erat  sol- 
vendo, ampliatae  facultates  fuerunt?  et  cum  in  isto  placuerit  ex  post 
facto  uberiorem  fuisse  hereditatam,  sicuti  cum  condicio  crediti  extitit 
post  mortem,  ita  etiam  peculii  incrementum  pleniorem  faciet  here- 
ditatem ». 

Le  parole  et  cum  in  isto  placuerit  ex  post  facto  uberiorem  fuisse 
hereditatem,  sicuti  cum  condicio  crediti  extitit  post  mortem  mostrane 


34)  Come  si  vede,  T  applicazione  dello  stesso  temperamento,  (quello  cioè  di 
non  tener  conto  provvisoriamente  del  rapporto  condizionale)  conduce  qui  a  con- 
seguenze giuridiche  diverse.  Nel  caso  di  debiti  condizionali,  l'erede  è  esposto  a 
dare  di  più;  viceversa,  in  quello  di  crediti  condizionali,  il  legatario  è  esposto  a 
ricevere  di  meno. 
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che  i  seguaci  dell'opinione  di  Giuliano  applicavano  ai  crediti  di  dubbia 
esazione35)  il  temperamento  stesso,  da  esso  applicato  ai  crediti  con- 
dizionali36). Ciò  è  confermato  da  un  fr.  di  Ulpiano,  nel  quale  sono 
parificati,  in  rapporto  alla  cautio  quanto  amplius  di  cui  si  occupa  il 
titolo  relativo,  i  debiti  (ereditari),  pei  quali  pende  giudizio,  ai  debiti 
condizionali  : 

fr.  1  §  4  D.  si  cui  plus  35.  3  (Ulpiano):  «Et  si  quidem  evidens 
aes  alienum  est  vel  certum,  facilis  est  computatio:  si  autem  adirne 
incertum  est,  quia  forte  vel  condicio  eius  peudet  vel  creditor  litern 


35)  Che  i  crediti  d'incerta  esazione  non  si  computino  per  la  cifra  nominale, 
ma  alla  stregua  del  trattamento  dei  credili  condizionali,  è  detto  anche  dal  Fer- 
rini, o.  e.  pag.  471.  S'intende,  che  se  il  credito  non  si  presenta  in  principio  d'in- 
certa esazione,  sarà  valutato  senz'altro  per  il  suo  valore  nominale  e  la  successiva 
insolvenza  del  debitore  andrà  a  carico  dell'erede:  fr.  30  pi*.  D.  h.  t.:  in  ratlone 
legis  Falcidiae...  debitorum  facta  peiora  nomina...  heredi  pereunt.  Cfr.  nota  6 
precedente. 

se)  Che  alcuni  dei  seguaci  dell'opinione  di  Giuliano  (Paolo,  per  esempio)  e  Giu- 
liano stesso  trattassero  i  crediti  ex  naturali  obligatione  come  quelli  civili  sul) 
condicione  è  ammesso  (Ferrini,  o.  c.  pag.  476;  Rosshtrt,  1.  e.  pag.  544  alla  n.  4) 
sul  fondamento  del  fr.  1  §  17  D.  h.  t.  di  Ulpiano.  Paolo  riferisce  essere  opinione 
di  Giuliano  che  i  detti  crediti  aumentino  o  non  aumentino  il  patrimonio  ev 
eventu,  cioè  secondo  che  sono  stati  o  non  sono  slati  riscossi:  e  a  seconda  di  lale 
eventualità,  comprendersi  o  no  nella  restituzione  fedecommissaria  dell' here- 
dità:  «  Id,  quod  natura  hereditati  deoetur  et  peti  quidem  non  potest,  solu- 
tum  vero  non  repetitur,  non  esse  computandum  in  hereditate  quidam  pulant. 
Sed  Iulianus  et  haec  ex  eventu  augere  patrimonium  aut  non  augere  existimat  et 
heredilario  iure  id  quoque  capi  ideoqueet  in  restitutionem  hereditatis  venturum  ». 
Non  par  verosimile  che  Giuliano  e  Paolo  (cfr.  n.  38  e  sg.)  intendessero  soltanto  di 
afFermare  che  quanto  si  può  ottenere  da  un  credito  naturale  si  acquista  iure  liei  e- 
ditario  e  vien  compreso  nella  restituzione  ereditaria;  escludendo  però  che  di  esso 
si  possa  tener  conto  fin  da  principio  come  di  un  incertum  e  valersi  delle  cauzioni. 
Sembra  invece  verosimile  che  di  tale  opinione  fossero  coloro  (quidam),  i  quali 
ritenevano  che  i  crediti  naturali  non  si  computassero  nell'eredità;  vale  a  dire, 
che  non  si  computassero,  finché  non  erano  pagati;  come  un  bene  ereditario  di 
cui  soltanto  allora  si  foss-s  avuta  notizia.  L'espressione  et  haec  ex  eventu  augere 
patrimonium  del  cit.  fr.  1  §  17  D.  h.  t.  è  analoga  a  quella,  di  cui  si  vale  Mar- 
cello nel  cit.  fr.  56  §  1  D.  h.  t.  per  i  crediti  (civili)  d' incerta  esazione  o  condizio- 
nali (et  cum  in  isto  placuerit  ex  post  facto  uberlorem  fuisse  hereditatem,  sicu'.i 
cum  condicio  credili  extitit  post  morlem)  :  ed  è  eguale  a  quella,  di  cui  si  vale 
Paolo  nel  fr.  22  §  3  D.  h.  t.  a  riguardo  di  un  credito  d'incerta  esazione  (licei  nomen 
hoc  non  augeat  hereditatem  nisi  ex  eventu).  E  d'altra  parte  non  si  può  ritenere 
che  i  quidam  di  cui  ci  parla  il  cit.  fr.  1  §  17  D.  h.  t.  (probabilmente  seguaci  an- 
ch'essi, quanto  alla  sostanza,  dell' opinione  di  Giuliano)  considerassero  la  riscos- 
sione di  un  credilo  naturale  come  un  provento  estrinseco  all'eredità. 
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contestatus  est  et  necdum  lis  finita  est,  dubitabitur  37),  quantum  le- 
gatariis  debeatur  propter  incertum  ». 

Quando  perciò  noi  leggiamo  nel  fr.  82  D.  h.  t.  che  lo  stesso  Ul- 
piano,  prima  a  proposito  di  un  credito  d1  incerta  esazione,  e  poi  a 
proposito  di  un  legato  di  credito  d1  incerta  esazione,  avrebbe  fatto 
ricorso  al  temperamento  Proculeiano,  è  da  ritenere  si  tratti  di  inter- 
polazioni; perchè,  anche  per  il  secondo  dei  casi  accennati,  non  può 
indurre  differenza  la  circostanza  che  il  credito  sia  stato  fatto  oggetto 
di  un  legato38;: 

Ulpianus,  libro  Vili  dispulationum:  «  Quaerebatur,  cum  is  qui 
solum  in  nomine  quadringenta  in  bonis  habebat  ipsi  debitori  libera- 
tionem,  Seio  autem  quadringenta  legaverit,  si  debitor  vel  solvendo  non 
sit  vel  centum  facere  possit,  quantum  quisque  habeat  interventu  legis 
Falcidiae.  Dicebam  legem  Falcidiam  ex  eo  quod  retici  ex  hereditate 
potest  quartam  heredi  tribuere,  residuum  dodrantem  inter  legatario» 
distribuere.  Quare  cum  nomen  minus  solvendo  est  in  hereditate,  eius 
quod  exigi  potest  prò  rata  fit  distributio  [residui  venditio  facienda 
est  ut  id  demum  in  hereditate  computetur  quanti  nomen  distraili 
potest].  Sed  quum  debitori  liberatio  relinquitur,  ipse  sibi  solvendo 
videtur  et  quod  ad  se  attinet,  dives  est:  quippe  si  ei  mortis  caussa 
accepto  feratur  id  quod  debet,  quadringenta  cepisse  videbitur,  licet 
nihil  facere  possit  :  sensisse  enim  liberationem  plenam  videtur,  quam- 
vis  nihil  facere  possit.  Si  soli  ei  liberatio  relieta  est,  et  ideo  Falcidia 
interveniente  trecenta  accepto  illi  ferre  debent,  residua  centum  du- 
rabunt  in  obligationem  et  si  quidem  facere  posse  coeperit,  exigentur 

S7)  Cfr.  fr.  1  pr.  D.  eod.:  «Si  cui  plus  quam  licuerit  legetur  et  dubitari  iusle 
possit,  utrum  lex  Falcidia  locum  ha  tritura  est  nec  ne,  subvenit  praetor  heredi, 
ut  ei  legatarius  satisdet»  ecc. 

38)  Cfr.  note  12  e  36  precedenti.  Meraviglia  che  quelli  scrittori,  i  quali  am- 
mettono che  i  credit.',  sia  d'incerta  esazione,  sia  ex  naturali  obligatione  si  de- 
vono trattare  come  i  crediti  condizionali  ricorrendo  alle  cauzioni  (Ferrini,  Ross- 
hirt,  ecc.),  non  si  accorgano  che  il  temperamento  stesso  va  per  ragione  di  logica 
applicato  al  legato  di  crediti  d'incerta  esazione;  e  che  il  valutare  in  quest'ultimo 
caso  il  legato  pel  prezzo,  al  quale  può  essere  acquistato  il  credito  (Ferrini, 
o.  e  pag.  482)  è  un  cambiare  di  criterio,  ossia  un  ricorrere  al  temperamento  op- 
posto dei  seguaci  di  Proculo.  Ansi,  tanto  più  singolare,  perchè  Paolo  nel  fr.  22 
§  3  D.  h.  t.  adopera  a  riguardo  del  legato  di  credito  d'incerta  esazione  la  stessa 
e  pressione  (cfr.  n  36  che  egli  adopera  a  riguardo  dei  crediti  ex  naturali  obli- 
gatione. 
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ab  eo  dumtaxat  usque  ad  centum Cuna  igitur  debitor  sibi  sol- 
vendo sit,  eveniet,  ut  si  herede  aliquo  instituto  ipsi  debitori  liberatio 
et  alii  quadringenta  legata  sint,  si  quidem  solvendo  sit  debitor,  cen- 
tum quinquaginta  legatario  praestentur,  heres  centum  habeat:  sin 
vero  centum  tantum  facere  possit,  heredi  ex  refecto  quarta  servanda 
est.  Sic  fiet,  ut  centum,  quae  praestari  possunt,  in  quatuor  partes 
dividantur,  tres  partes  ferant  legatarii,  heres  viginti  quinque  habeat, 
debitor,  qui  solvendo  non  est,  secum  centum  quinquaginta  com- 
penset  [de  residuis  centum  quinquaginta  quae  exigi  non  possunt 
venditio  fiet  nominis  idque  quasi  solum  in  bonis  fuerit  reprae- 
sentabitur~\.  Quod  si  nihil  facere  debitor  potest,  aeque  in  centum 
quinquaginta  accepto  liberandus  est:  de  residuo  venditionem  no 
minis  faciendam  Neratius  ait,  quod  non  probatur  [et  nos  proba- 
mus~]  ». 

Evidentemente,  Ulpiano  parlando  del  contenuto  generale  della 
legge  Falcidia  e  facendone  applicazione  al  caso  di  un  credito  d'incerta 
esazione  (Dicebam  legem  Falcidiam...  quare...pro  rata  fit  distri- 
butto)  aveva  soltanto  affermato  che  nell'eredità  si  calcola  ciò  che  dal 
credito  si  può  ricavare  Egli  non  intendeva  con  ciò  di  pregiudicare 
il  trattamento  ulteriore  del  credito,  fosse  o  no  possibile  in  principio 
un  pagamento  parziale  di  esso  Anche  Paolo  nel  fr.  63  §  1  D.  h.  t.  ha 
detto,  in  generale,  cuius  debitor  solvendo  non  est  tantum  habet  in 
bonis  quantum  exigere potest:  e  nel  fr.  2-' §3  D.  h.  t  il  medesimo  giu- 
reconsulto, parlando  appunto  dei  crediti  d'incerta  esazione,  ha  detto: 
licet  nomtn  hoc  non  augeat  hereditatem,  nisi  ex  eventu.  Le  quali 
affermazioni  sono  ben  diverse  da  quelle  di  coloro  che  si  riferiscono 
al  valore  venale,  o  in  riguardo  all'  intiero  credito,  o  in  riguardo  a  ciò 
che  si  avanza  dopo  un  pagamento  parziale  ottenuto  al  primo  mo- 
mento. Che  Ulpiano  non  intendesse  punto  riferirsi  al  valore  venale 
del  credito,  neppure  nel  caso  cui  accenna  l' interpolazione  de  residuis 
centum-repraesentatur,  che  il  credito  fosse  fatto  oggetto  di  legato  a 
vantaggio  del  debitore  parzialmente  insolvente,  apparisce  dal  primo 
accenno  che  egli  aveva  fatto  del  caso:  residua  centum  durabunt  in 
obligationem  et  si  quidem  facere  possit  coeperit,  exigentur  ab  eo 
dumtaxat  usque  ad  centum.  Se  non  che  Ulpiano  sulla  fine  del  fr. 
riferiva  e  disapprovava  il  contrario  avviso  di  Nerazio,  conforme  ma- 
nifestamente a  quello  di  Proculo:  «de  residuo  venditionem  nominis 
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facieudam  Neratius  ait  quod  non  probatur»^).  Il  parere  di  Nerazio 
è  invece  piaciuto  ai  Compilatori,  i  quali,  come  si  è  visto,  Y  hanno 
per  ben  due  volte  insinuato  nell'esposizione  di  Ulpiano.  L'espressione 
aulica  (o  come  la  chiama  il  Bonfante,  maiestatica)  et  nos  proba- 
mus40)  conferma  V  intervento  dei  Giustiniani  nell1  argomento:  e  noi 
vedremo  fra  poco  che  i  medesimi  hanno  anche  altre  volte  richiamato 
e  fatto  proprio  il  temperamento  Proculeiano. 

7.  Un  caso  al  tutto  speciale  è  quello  di  un  legato  condizionale, 
sottratto  per  privilegio  alla  Falcidia;  supponendo  anche  qui  che  esso 
concorra  con  un  altro  legato  puro  e  semplice  (non  privilegiato),  il 
quale,  ove  si  verificasse  la  condizione,  dovrebbe  essere  ridotto  per 
salvare  la  Quarta. 

Prendiamo,  ad  esempio,  quello  di  libertà  41),  il  quale  nella  pratica 
romana  era  forse  il  legato  privilegiato  che  occorreva  più  di  fre- 
quente 42).  In  conseguenza  del  privilegio  accennato,  se  un  servo  viene 
liberato  ex  testamento,  il   suo  valore  si  sottrae   come  un   debito  &) 

39)  Cfr.  fr.  45  §  1  I).  h.  t.  riferito  alla  n.  3  preced.  (sed  haec  sententia  non 
probatur). 

40)  Cfr.  Pampaloni,  Contributi  alla  determinazione  degli  emblemi  nelle  Pan- 
delie,  Arch.  giur.  voi.  55  pag.  510  e  n.  22  in  f.  Qui  avevo  ritenuto  che  l'interpo- 
lazione nos  probamus  del  fr.  Sì  D.  h.  t.  fosse  soltanto  formale  e  non  stesse  in 
rapporto  con  la  precedente  esposizione. 

")  Cfr.  Maynz,  Coia-s,  §  425,  n.  57  e  i  fr.  ivi  citt.,  fr.  33-36  D.  h.  t.  Dai  quali 
resulta  che  i}  privilegio  è  stato  introdotto  da  un  Senatoconsulto  (Schrader, 
Comm.  in  Inst.  2.  22,  v.  pretta  serv.  manumiss.),  che  forse  letteralmente  si  rife- 
riva al  servo  del  de  cuius.  La  giurisprudenza  poi  (fr.  36,  §  2  D.  h.  t.)  lo  avrebbe 
esteso  al  caso  di  un  servo  altrui  (dell'erede  o  di  un  terzo). 

<2)  Spiegherei  cosi  la  circostanza  che  le  Fonti  si  riferiscono  più  specialmente 
a  questo  caso  nel  determinare  le  regole  generali  del  calcolo  della  Falcidia:  §  3, 
Inst.  h.  t  2.  22  (Cum  autem  ratio  legis  Falcidiae  ponitur,  ante  deducitur  res 
ulienum,  item  funeris  impensu  et  pretta  servorum  manumissorum ,  tunc 
delnde,  eie).  Ved.  anche  il  principio  di  cui  alla  nota  seguente. 

«)  fr.  36,  §  2;  fr.  39  D.  h  t  ;  cfr.  anche  fr.  1,  §  11;  fr.  37,  §  1  D.  eod.;  §  3, 
Inst.  h.  t.  2.  22.  Che  la  stessa  disposizione  si  applichi  a  tutti  i  legati  sottratti  per 
privilegio  alla  Falcidia  (legato  di  cose  d'uso  personale  della  moglie;  legato  a 
scopo  pio,  legato  militare)  a  me  non  par  dubbio,  sebbene  le  Fonti  si  esprimano 
soltanto  rispetto  al  legato  militare  (cfr.  particolarmente  fr.  18  pr.  D.  de  testam. 
mil.  29.  1  e  il  calcolo  corrispondente  del  fr.  17  D.  h.  t.).  Certo,  la  stessa  disposi- 
zione non  si  applica  ai  legati  sottratti  alla  Falcidia  per  la  loro  speciale  natura 
Slegato  di  debito,  della  dote,  della  legittima)  o  che  ne  sono  esentati  da  un  atto 
del  de  cuius;  i  quali  devono  far  carico  esclusivamente  agli  altri  legati  non  esen- 
tati. Cfr  in  senso  parzialmente  diverso  ed  opposto,  Windscheid,  1.  e.  nota  24, 
Dernburg,  Pand.  ivi  cit. 
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dall'attivo  dell'eredità,  quante  volte  per   il  concorso   di    altri  legati 
non  privilegiati  vi  sia  quistione  intorno   alla  Falcidia;  in  modo  che 
il  peso  del  legato  di  libertà  viene  a  repartirsi  proporzionalmente  fra 
l'erede  e  gli  altri  legatari.  Le  fonti  esprimono,  per  lo  più,  il  principio 
della  deduzione  del  valore  del  servo  manomesso  dall'attivo  ereditario 
in  modo  generale,  cosi  da   comprendere  anche  il  caso   che  il  servo 
appartenga  al  testatore;  e  anzi  talvolta  richiamando  esempi44),  che 
non  possono  riferirsi  che  a  quest'ultimo  caso.  E  il  principio  è  esattis- 
simo anche  in  rapporto  ad  esso;  perchè  s'intende  bene  che  il  servo 
del  de  cuius,  computato  nel  passivo,  verrà  computato  anche  nell'at- 
tivo. Allora  però  è  chiaro  che  in  realtà  il  valore  del  servo  del  de  cuius 
risulta  soltanto  escluso  dal  computo  dell'eredità;  non  si  ha  cioè,  in 
quel  caso,  un'  effettiva  imputazione  nel  passivo,  ma  addirittura  una 
esclusione  dall'attivo  di  una   cosa  che  vi  avrebbe  figurato,  se  non 
fosse  intervenuto  il  legato,  o  se  questo  non  fosse  privilegiato.  Ciò  ha 
notevole  importanza  circa  al  modo  in  cui  può   essere   considerato  e 
trattato  il  caso,  quando  la  libertà  viene  lasciata  sub  condicione.  Se 
allora  il  servo  appartiene  all'erede  o   ad  un  terzo,  il    caso  è  analogo 
a  quello  di  un  deb.to  condizionale.  Se  invece  il  servo  appartiene  al 
de  cuius,  il  caso  è  analogo  45)  a  quello  di  un   credito    condizionale, 
perchè  al  mancare  della  condizione   l'attivo   ereditario   aumenta  del 
valore  del  servo;  come  nel  caso  del  credito  al  verificarsi  della  con- 
dizione l'attivo  medesimo  aumenta  del  valore   della  prestazione.  A 
termini  dunque  dell'opinione  di  Giuliano,  quando  la  libertà  sub  con- 
dicione viene  lasciata  a  un  servo  dell'erede  o  di  un  terzo  e  vi  è  un 
altro  legato  puro  e  semplice,  per  cui,  se  si  verificasse  la  condizione 
del  primo,  si  avrebbe  lesione  della  Quarta,  il  legato  puro  e  semplice 
si  paga  cum  cautione  per  intiero,  come  se  il   legato  di  libertà  non 
esistesse;  onde  la  possibilità  che  il  legato  pagato  sia  tutto  da  resti- 

44)  fr.  39  D.  h.  t.  et  eorum  qui  supplicio  adfecli  sunt  (servi  già  condannati 
a  morte  al  momento  in  cui  moriva  il  de  cuius). 

,s)  Analogo,  come  è  detto  nel  testo,  non  identico;  in  quanto  l'aumento  del- 
l'attivo dipende  dalla  circostanza  contraria  a  quella,  in  cui  il  medesimo  si  veri- 
fica nel  caso  di  un  credito.  Nel  caso  di  concorso  dunque  con  un  legato  puro  e 
semplice,  se  si  tratta  di  credito  condizionale,  questo  si  considera  come  inesistente; 
onde  la  possibilità  di  eseguire,  sempre  provvisoriamente,  il  pagamento  intiero 
del  legato  puro  e  semplice.  Se  invece  si  tratta  di  legato  di  libertà  al  proprio 
servo,  bisogna  allo  stesso  effetto  non  tener  conto  del  servo,  ossia  considerare 
provvisoriamente  come  verificata  la  condizione. 
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tuire.  E  in  tal  senso  si  esprime  il  fr.  1  §  11  in  f.  D.  si  cui  plus  35,  3; 
riferendosi,  come  pare  46),  al  nostro  caso: 

Ulpianus,  libro  LXXIX,  ad  edictum:  «Cum  enim  habita  ratione 
aeris  alieni  Falcidia  ineatur,  plerumque  evenit,  ut  emergente  debito  vel 
condicione  aeris  alieni  existente  totum  quod  legatura  est  exauriatur. 
Sed  et  libertatium  condicio  interdum  existens  efficiet  legatum  omnino 
non  deberi,  quippe  cum  habita  ratione  libertatium  et  deductis  pretiis 
eorum  {servorum  Mommsen)  tunc  demum  legatorum  ineatur  ratio  ». 

Quando  invece  la  libertà  sub  condicione  è  lasciata  al  servo  del 
decuius,  si  determina  (a  termini  sempre  dell'opinione  di  Giuliano) 
l'ammontare  dell'eredità  non  tenendo  conto  del  servo,  come  se  la 
condizione  si  fosse  verificata,  e  si  fa  la  riduzione  necessaria  a  carico 
del  legatario  puro  e  semplice;  prestandogli  poi  un  supplemento  di 
legato,  quando  non  si  verifichi  la  condizione  apposta  alla  libertà  il). 
Cosi  era  detto  nel  fr.  36  §  4  D.  h.  t.: 

Paulus,  libro  III,  fideicommissorum:  «Si  incertum  sit,  an  li- 
bertas  praestari  debeat,  veluti  quod  sub  condicione  vel  post  tempus 
data  sit  \num(juid  48)  incerto  eo  an  praestetur  cum  possil  aut  servus 

46)  L' interdum  del  secondo  periodo  del  cit.  fr.  di  Ulpiano  riguarda  due 
particolarità,  quella  della  restituzione  totale,  cui  già  nel  primo,  e  con  speciali 
espressioni,  si  alludeva  (plerumque  evenit,  etc),  e  quella  che  il  servo  non  appar- 
tiene al  de  cuius. 

")  S'intende  che  allora  (come  è  detto  sulla  fine  del  fr.  36,  §  4  D.  h.  t.  riferito 
nel  lesto,  ove  Paolo  richiama  il  parere  di  Africano)  per  determinare  il  valore  del 
servo  al  momeuto  della  morte  del  de  cuius,  si  terrà  conto  dei  frutti  (delle  opere) 
prodotti  dal  servo  da  codesto  momento  al  mancare  della  condizione  (cfr.  nota  25 
preced.).  Già  questa  affermazione  conseguenziale  esclude  la  forma  interrogativa 
della  prima  parte  del  passo;  mentre  fornisce  indizio  che  il  legato  o  fedecommesso 
si  riferiva  ad  un  servo  del  de  cuius.  L'ultima  particolarità  del  resto  apparisce 
da  tutto  T  andamento  del  fr.  36.  il  quale  già  nel  pr.  si  occupa  di  codesto  caso, 
dichiarando  poi  in  modo  espresso  quando  si  tratta  di  casi  diversi  (§  1,  alienus 
servus;  §  2,  servum  heredis). 

*9)  11  Pothier,  Pand.  35.  2,  n.  17,  n.  8  annota:  «  Goveanus  censet  hoc  verbum 
expungendum;  totamque  legem  affirmative  esse  concipiendam.  Alii,  ut  Glossa, 
censent  Paulum  hic  proponere  dumtaxat  quaestionem;  et  mox  infra  referre  tan- 
tum, non  probare,  sententiam  Caecilii  qui  ita  obtinere  debere  putaverat  »  (cfr. 
nota  47  preced.).  Per  ritenere  che  Paolo  possa  essere  stato  incerto  circa  1'  appli- 
cazione del  principio  di  Giuliano  al  caso  del  servo,  e  sopratutto  aver  riferita, 
ma  non  approvata  la  conseguenziale  risoluzione  di  Africano,  bisognerebbe  non 
esistessero  nella  Pandette  tutti  quei  fr.  di  Paolo  che  siamo  andati  citando  (fr.  1, 
§  12,  16,  17;  fr.  22,  §  3;  fr.  45,  §  1  ;  fr.  63,  §  18  D.  h.  t.),  nei  quali  l'opinione  di 
Giuliano  viene  accolta  e  difesa  in  più  e  diverse  delle  sue  applicazioni. 
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mori  aut  condicio  deficere]  interim  Falcidia  admittenda  est.  deinde 
cum  libertas  competere  vel  deberi  non  49)  coeperit,  tunc  legatarius  5°) 
illam  partem  recipiat  quam  Falcidia  detraxit  etc.  »  si). 

Si  capisce  che  se  il  caso  del  legato  di  libertà  si  decide  a  termini 
dell'opinione  di  Proculo,  non  vi  è  luogo  allora  a  distinguere  circa 
l'appartenenza  del  servo:  il  servo  cioè,  è  sempre  valutato  nel  passivo 
per  il  suo  valore  di  schiavo  liberato  sub  condicione  (vale  a  dire,  come 
statulibero)  ;  salvo  a  comprenderlo  per  lo  stesso  valore  anche  nel- 
l'attivo, quando  appartiene  al  de  cuius  Di  tale  avviso  era  stato 
Aburnio  Valente,  uno  degli  ultimi  capi  della  scuola  Sabiniana;  il 
quale  si  chiarisce  cosi  seguace  dell'opinione  di  Proculo  52): 

fr.  37  D.  h.  t.  :  «  Eius  servi  (cui  53)  per  fidecommissum  sub  con- 
dicione vel  post  tempus  libertas  data  est)  aestimatio  (in  Falcidiae  54) 
ration e  ponendo)  perinde  ac  statuliberi  fieri  debet». 

E  poiché  il  fr.  37  h.  t.  di  Valente  fa  seguito  immediato  al  fr.  in 
cui  Paolo  espone  l'opinione  contraria  a  quella  di  Proculo,  vuol  dire 
che  i  compilatori  hanno  operato  le  alterazioni  del  fr.  di  Paolo,  inten- 
dendo proprio  di  respingerne  l'opinione.  Ciò  che  Paolo,  quasi  dubi- 
tando, avrebbe  domandato  e  lasciato  indeciso,  viene  ora  nettamente 

49)  Se  la  condizione  si  verifica,  non  vi  può  essere  supplemento  di  legato; 
perchè  la  riduzione  del  legato  è  stata  fatta  appunto  come  se  la  condizione  si 
fosse  verificata.  Cfr.  nota  45  e  il  fr.  11,  §  1  D.  h.  t.  di  Papiniano,  riferito  dopo  nel 
testo. 

50)  La  parola  legataHus  indica  il  legatario  puro  e  semplice,  concorrente  col 
servo  manomesso. 

B1)  Le  edizioni  pongono  qui  (e  alcune  anche  dopo  admittenda  est)  un  interro- 
gativo, che  è  infatti  reclamato  dall'inciso  interpolato  numquid-deftce^e.  Forse 
l'inciso  era  già  glossema  (cfr.  quello  analogo  di  cui  alla  nota  55  seg.)  che  espri- 
meva il  dubbio  di  un  imperito:  «  numquid  incerto  eo  an  praestetur  (libertas) 
cum  possit  aut  servus  mori  aut  condicio  deficere  (interim  Falcidia  admittenda 
est)?  E  da  esso  forse  sono  stati  determinati  i  Compilatori  a  preferire  l'opinione 
contraria  a  quella  di  Paolo.  L'inanità  del  dubbio  resulta  dalle  cose  dette  in  pre- 
cedenza nel  testo.  Appunto  perchè  è  incerto,  se  nell'attivo  si  dovrà  o  no  compu- 
tare il  servo,  bisogna  intanto  procedere  alla  riduzione  provvisoria  del  legato 
puro  e  semplice;  perchè  (l'ho  già  detto  alla  nota  34)  come  nel  computo  delle 
passività  condizionali  l'erede  è  esposto  a  dare  provvisoriamente  di  più,  così  nel 
computo  delle  attività  condizionali  il  legatario  è  esposto  a  ricevere  di  meno. 

B2)  A  controversie^,  dei  classici  intorno  al  nostro  caso  accenna  vagamente 
il  Ferrini,  o,  c.  pag.  480.  Egli  ritiene  però  che  quanto  è  espresso  dal  fr.  37  D.  h.  t. 
combini  con  quello  che  resulta  dal  fr.  36  precedente. 

M)  IjKUEh,iPaling.  n.  19. 

S4)  Lenel,  1.  e. 
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respinto  colla  dichiarazione  di  Valente.  In  omaggio  alla  quale,  i  com- 
latori  hanno  anche  alterato  il  fr.  1 1  §  1  D.  h.  t.  : 

Papinianus,  libro  XXIX  quaestionum:  «  Si  servus  sub  condi- 
cione  libertate  data  vita  decessit,  si  quidem  impleta  condicio  quan- 
doque  fuerit,  heredi  non  videbitur  periisse:  quod  si  defecerit,  in 
contrarium  ratio  trahit  [sed  quanti  statuliber  moriens  fuisse  vide* 
bitur  »]. 

Papiniano  avvertiva  che  nel  caso  di  libertà  lasciata  sub  condì - 
cione  al  proprio  servo  55)  che  sia  venuto  a  morire  dopo  l'apertura 
della  successione,  se  si  verifica  la  condizione,  il  servo  non  perisce  a 
carico  dell'erede  56);  perisce  a  carico  del  legatario  concorrente.  Vice- 
versa, se  la  condizione  viene  a  mancare,  il  servo,  invece  che  a  carico 
del  legatario,  perisce  a  carico  dell'erede.  Ciò  significa  che,  nonostante 
la  morte  del  servo,  la  riduzione  del  legato  concorrente  con  quello  di 
libertà,  già  operatasi  a  termini  dell'opinione  di  Giuliano,  rimane  ferma, 
se  la  condizione  si  verifica;  mentre,  se  la  condizione  manca,  il  lega- 
tario concorrente  ha  diritto  ad  un  supplemento  di  legato.  Se  Papi- 
niano, come  accennano  le  parole  finali  interpolate  (sed  quanti-vide- 
bitur),  avesse  accolto  l'opinione   di  Proculo  57)    e  avesse  per  conse- 

55)  Al  caso  di  libertà  lasciata  al  proprio  servo  si  riferisce  anche  il  successivo 
§  4  (cfr.  Pothier,  1.  e.  n.  27,  nota  5).  Nel  quale  però  mi  sembrano  interpolate  le 
parole  sed  cuius  -  nani  et;  perchè,  come  si  sa  (cfr.  nota  6),  fatta  in  rapporto  alla 
Falcidia,  la  valutazione  dei  beni  ereditari  al  momento  della  morte  del  cuius,  le 
variazioni  successive  in  meno  o  in  più  sono  a  carico  od  a  vantaggio  dell'erede: 
«  Si  servus  testamento  manumissus  ante  aditam  hereditatem  decedat,  heredi 
quidem  perisse  intelligitur  [sed  cuius  pretti  erit,  giti,  si  viveret,  non  aestima- 
returì  nam  et]  eos,  qui  moriente  domino  ea  valetudine  adfecti  fuerant,  ut  eos, 
non  posse  vivere  certum  esset,  tamen,  si  postea  moriantur,  herelitaii  perisse 
respousum  est.  Nec  aliud  in  his  qui  sub  eodem  tecto  fuerint,  cum  dominus  a  fa- 
milia  necaretur  ».  Che  Papiniano  abbia  nel  seguito  corretta  l'affermazione  pre- 
cedente (Pothier,  1.  e.  nota  4)  è  per  se  stesso  poco  probabile. 

56)  Il  Pothier,  1.  e.  nota  1  annota  benissimo  :  «  Hoc  sensu  quod  non  compu- 
tetur  in  ea  summa  unde  Falcidia  deducitur.  Proinde  mors  eius  non  minuit 
Falcidiam  heredi  competenlem  »,  etc.  Ma  poi  nella  nota  2  seg.  il  medesimo 
annota:  «statuliber  qui  pendente  libertatis  conditione  computatur  quidem  inter 
res  hereditarias  »,  etc.  Ciò  equiva'e  ad  accogliere  ad  occhi  chiusi  la  correzione 
Tribonianea. 

57)  Ciò  appare  inverosimile,  già  perla  circostanza  che  l'opinione  di  Proculo, 
non  accolta  dai  maggiori  Giureconsulti  del  n  secolo,  viene  respinta  da  Ulpiano 
e  da  Paolo.  Nemmeno  si  può  supporre  che  Papiniano  seguisse  una  specie  di  media 
sententia,  per  cui  il  servo  dovesse  calcolarsi  come  statulibero,  giusta  l'opinione 
di  Proculo;   ma  dando  luogo  alle  cauzioni  giusta  l'opinione  di  Giuliano.   In  tal 
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guenza  ammesso  che  il  valore  dello  statulibero  deve  comprendersi 
nell'attivo,  non  avrebbe  potuto  dire  che,  quando  la  condizione  si  ve- 
rifica, lo  statulibero  perisce  per  il  legatario  concorrente  e  quando 
la  condizione  manca,  il  medesimo  perisce  per  Terede.  Come  sappiamo, 
dietro  l'opinione  di  Proculo,  la  riduzione  del  legato  è  definitiva;  o 
che  si  verifichi,  o  che  manchi  la  condizione  apposta  alla  libertà,  non 
vi  è  luogo,  né  a  supplemento  di  legato,  né  a  restituzione  di  una 
parte  di  esso. 

8.  Le  congetture  fin  qui  esposte  trovano  conferma  in  un  passo 
di  Gaio,  fr.  73,  §  1-3  D.  h  t.,  che  è  forse  il  più  notevole  fra  i  molti 
relativi  al  nostro  argomento;  perchè  esso  espone  e  risolve  quasi  tutte 
le  questioni  precedentemente  accennate:  e  cioè,  nel  §  1,  quella  che 
riguarda  i  debiti  condizionali;  nel  §  2,  quella  da  cui  si  è  preso  le 
mosse,  relativa  ai  legati  condizionali;  nel  §  3,  l'altra,  speciale,  che 
riguarda  il  legato  condizionale  di  libertà. 

In  modo  contrario  all'avviso  dei  suoi  grandi  contemporanei,  ma 
conforme  tuttavia  a  quello  dei  corifei  ultimi  della  scuola  Sabiniana, 
Gaio  accoglieva  l'opinione  di  Proculo.  Ma  qui,  anche  in  ciò  che  ri- 
guarda il  caso  del  legato  di  libertà,  i  Giustiniani  hanno  creduto  op- 
portuno di  trarre  il  passo  all'opinione  di  Giuliano,  da  essi  del  resto 
più  e  più  volte  accolta  e  confermata  nelle  Pandette;  e  non  fesse  altro, 
in  quel  fr.  45  pr.  D.  h.  t.  di  Paolo,  di  cui  si  è  detto  nelle  ncte  3 
e  11.  E  l'alterazione  è  riuscita  abbastanza  felice  in  riguardo  ai  legati 
condizionali  ordinari;  pei  quali  risulta  ora,  espresso  da  Gaio  (fr.  cit. 
§  2),  il  temperamento  Giulianeo,  che  impone  (normalmente)  di  tener 
sospesa  la  riduzione.  Meno  felice  è  riuscita  in  riguardo  al  legato 
condizionale  di  libertà  (fr.  cit.  §  3);  per  il  quale  risulta  ora  affermato 
il  temperamento  stesso,  in  quante  impone  di  tener  sospesa  la  ridu- 
zione, senza  però  che  esso  venga  riferito  al  caso  particolare  della 
libertà  lasciata  ad  un  servo  altrui.  Infelice  addirittura  è  riuscita  in 
riguardo  ai  debiti  condizionali  (fr.  cit.  §  1).  Anzitutto,  hanno  fatto 
dire  a  Gaio,  che  la  questione,  grande  una  volta,  era  ormai  composta; 
il  che  nessuno  vorrà  credere,  se  è  vero  che  l'altra,  relativa  ai  legati 
condizionali,  si  agitava  tuttavia.    Poi,  venendo  alla  sostanza,   hanno 

caso  infatti  il  danno  che  1*  una  o  1'  altra  parte  risentirebbe  non  sarebbe  del  servo, 
ma  della  differenza  Ira  il  valore  dello  statulibero  e  il  valore  del  servo:  e  l'erede 
avrebbe  codesto   danno,  non   al   mancare,  ma  al  verificarsi  della  condizione. 
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dichiarato  che,  tanto  può  ammettersi  l'opinione  di  Proculo  che  non 
si  vale  delle  cauzioni,  quando  quella  di  Giuliano  che  se  ne  vale.  In- 
fine, hanno  espressa  l'opinione  di  Giuliano  come  se  fosse  indifferente 
ammettere  una  riduzione  provvisoria  del  legato,  o  differirla  al  mo- 
mento in  cui  si  verifica  la  condizione  58j-  mentre,  come  sappiamo, 
l'ammettere  l'una  o  l'altra  decisione  dipende  dal  fatto  del  legatario; 
ed  è  tutt'altro  che  indifferente,  cosi  per  lui,  che  per  l'erede: 

Gaius,  libro  XVIII  ad  edictwn  provinciale:  «§  I,  Magna  dubi- 
talo ed  W)  [fuif]  de  his,  quorum  condicio  mortis  tempore  pendet, 
id  est  an  quod  sub  condicione  debetur  in  stipulatoris  bonis  adnu- 
meretur  et  promissoris  bonis  detrahatur.  Sed  hoc  observandum  puto 
[iure  u'imw~]  ut,  quanti  ea  spes  obligationis  venire  possit,  tantum 
stipulatoris  quidem  bonis  accedere  videatur,  promissoris  vero  dece- 
dere [aut  cautionibus  res  explicari  potest,  ut  duorum  alterum  fiat, 
aut  ita  ratio  habeaiur,  tamquam  pure  debeatur,  aut  ita  60;,  tam- 
quam  nihil  debeatur,  deinde  heredes  et  legatarii  inler  se  caveant, 
ut  existente  condicione  aut  heres  reddat  quanto  minus  solverit,  aut 
lega'arìi  restituant  quanto  conseculi  sunt]  §  2  Sed  et  si  legata 
quaedam  pure,  quaedam  sub  condicione  relieta  efficiant,  ut  existente 
condicione   lex  Falcidia  locum  habeat,  pure   legata   sine  61)   [curri] 


58)  Di  solito  (Arndts,  1.  e  pag.  313,  n.  81  ;  Windscheid,  1.  e.  nota  28)  si  rife- 
risce l'alternativa  alla  maggiore  o  minore  verosimiglianza  del  verificarsi  della 
condizione  (e fi*,  nota  60  seg.).  Ma  l'opinione  di  Giuliano  è  sorta  appunto  in  vista 
delle  difficoltà  pratiche  che  presenta  la  valutazione  di  un  rapporto  condizionale, 
quando  si  voglia  tener  conto  dell  i  maggiore  o  minore  probabilità  del  verificarsi 
della  condizione;  e  se,  nel  caso  di  cui  si  tratta,  il  legatario  offre  cauzione,  non 
si  veJe  perchè  non  debba  differirsi  la  riduzione  del  legato,  nonostante  che  a  qual- 
cuno possa  sembrare  più  verosimile  che  la  condizione  non  si  verifichi. 

89)  Che  il  giureco  isulto  abbia  scritto  est,  piuttosto  che  fuif,  e  poi,  dopo, 
observandum  puto  o  simili,  piuttosto  che  hoc  iure  utimur,  è  probabile  anche 
per  1'  evidente  interpolazione  fiuale  del  §  2  [quo  magls  in  usu  est  -  redditu  iri]. 
Che  le  parole  hoc  iure  utimur  esprimano  1'  opinione  di  Proculo,  è  stato  osservato 
anche  da  nitri  :  Schulting,  o.  c.  ad  h.  1.  e  Voorda  ivi  cit. 

60)  Qualcuno  ritiene  (Rosshirt,  1.  e.  pag.  515)  che  le  parole  aut  ita  -  consecuti 
sunt  esprimano  (nel  senso  di  cui  alla  n.  58  preced.)  l'opinione  contrapposta  a  quella 
di  Proculo  e  che  Gaio  abbia  avuto  il  merito,  in  una  materia  cosi  intrigata  dove 
il  più  dipende  dalla  individualità  del  caso,  di  proporre  la  soluzione  che  è  sicu- 
ramente la  più  naturale,  cioè,  che  a  seconda  delle  circostanze,  si  può  accogliere 
cosi  l'una  che  l'altra  opinione. 

61)  Cfr.  le  successive  parole  interpolate  «  quo  casu  magis...  cavere  autem 
legatarios  debere»,  eie. 
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cautione  redduntur  [quo  casu  magis  in  usu  est  solvi  quidem  pure 
legala  perinde  ac  si  nulla  alia  sub  condicione  legala  fuissent,  ca- 
vere  autem  legalarios  debere  ex  eventu  condicionis  quod  amplius 
accepissent  redditu  iri].  §  3  Idem  dicendum  [Cuius  generis  cautio 
necessaria']  videtur  et  si  quibusdam  servis  eodem  testamento  sub 
condicione  libertas  data  sit,  quorum  pretia  condicione  pendente  {exi- 
stenle~\  bonis  detrahuntur  ». 

9.  L'importanza  formale,  poc'anzi  rilevata,  del  fr.  73  §  1-3  D.  h.  t. 
ha  fatto  si,  che  l'alteraziona  del  §  2  del  detto  fr.  (quella  relativa  ai 
debiti  condizionali)  è  stata  accolta  nel  sistema  Giustinianeo  62)  senza 
tener  conto:  1°  delle  altre  dichiarazioni  delle  Fonti,  concernente  lo 
stesso  caso,  le  quali,  e  in  riguardo  ai  loro  autori  e  in  riguardo  ai 
principii  generali,  hanno  molto  maggiore  importanza  del  passo  di 
Gaio;  2°  della  decisione,  data  dai  Giustiniani  stessi  (§  1,  §  3  del  fr. 
cit.)  circa  i  casi  analoghi  del  legato  condizionale  e  del  legato  condi- 
zionale di  libertà.  Se  la  decisione  Giustinianea  che  risulta  dal  §  2 
del  passo  di  Gaio  fosse  quella  più  conforme  ai  principii  generali  63), 
non  si  dovrebbe  esitare  ad  applicarla  a  tutti  i  casi  di  cui  ci  siamo 
occupati;  dal  momento  che  ai  principii  generali  ci  danno  facoltà  di 
ricorrere  le  decisioni  contraddittorie  delle  Fonti.  Io  dubito  però  che 
l'avere  ammesso  insieme  le  due  opposte  opinioni  dei  classici,  lasciando 
al  giudice  di  decidere,  caso  per  caso,  quale  delle  due  torni  più  oppor- 
tuno di  applicare,  sia  soltanto  il  ripiego  di  un  frettoloso,  che  dei 
principii  generali  non  ha  voluto,  né  potuto  occuparsi.  Del  resto,  anche 
l'opinione  di  Giuliano  (fu  già  detto)  implica  la  possibilità  di  valersi 
del  temperamento  Próculeiano;  dando  però  alle  parti,  invece  che  al 
giudice,  la  facoltà  di  ricorrervi  E  le  parti  probabilmente  vi  ricorre- 
ranno, non  già  caso  per  caso,  ma  per  tutti  insieme  i  rapporti  d*  in- 
certa valutazione  compresi  nell'eredità,  in  modo  da  non  lasciar  nulla 
di  sospeso  nei  loro  interessi.  Nessuno  meglio  delle  parti,  o  di  chi  per 
esse,  può  attribuire  un  valore  approssimativo  ai  rapporti  in  quistione, 

68)  Windscheid,  1.  c.  a'ia  n.  23:  «I  credili  ereditari  condizionali  e  i  debili 
ereditari  condizionali  o  si  portano  in  conto  perii  loro  valore  attuale  di  vendita; 
oppure  a  secondi  della  maggiore  o  minore  verosimiglianza  dell' adempimento 
della  condizione,  si  computano  pienamente  o  niente  affatto,  nei  due  ultimi  casi 
con  prestazione  di  sicurtà  per  la  restituzione  o  per  il  pagamento  successivo  »,  ecc. 
(cfr.  nello  stesso  senso  anche  Arndts,  1.  e.  pag.  313,  n.  281). 

<")  Cfr.  nota  60  preced. 
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i  quali  sono  obbietto  più  adatto  ad  una  transazione  che  ad  un  reale 
apprezzamento.  A  me  pare  perciò  si  debba  accogliere  nel  sistema 
giustinianeo  l'opinione  di  Giuliano,  quale  è  stata  da  noi  determinata, 
applicandola  ad  ogni  rapporto  di  incerta  valutazione,  cui  occorra  aver 
riguardo  nel  computo  della  Falcidia.  Non  fa  difficoltà  che  le  Fonti 
facciano  ripetuto  cenno  di  un  arbiter  Falcidiae,  o  come  è  detto  una 
volta,  iudex  legis  Falcidiae;  il  quale  avrebbe  l1  incarico  di  valutare  il 
patrimonio  ereditario  e  di  fare  i  calcoli  necessari,  quante  volte  la 
causa  di  un  lascito  interessi  la  Falcidia  64).  Se  non  erro,  questo  ar- 
biter, nel  diritto  classico,  è  tutto  proprio  dei  fedecommessi  ;  rispetto 
ai  quali  ha  anche  carattere  eccezionale,  in  quanto  la  persecutio  fidei- 
commissi  avviene  extra  ordinem.  E  di  qui  V  espressione  arbiter  Falci- 
diae, che  si  legge,  per  esempio,  nel  fr.  12  D.  h.  t.  e  nel  fr.  1  §  6  D. 
si  cui  plus  35,  3  65).  Nei  legati  invece  quelle  funzioni  cui  si  è  accen- 
nato vengono  disimpegnate  dal  giudice  consueto,  dato  alla  causa  le- 
gati; e  non  vi  ha  ragione  di  designare  costui  come  iudex  Falcidiae 
o  iudex  legis  Falcidiae.  Infatti  di  giudice  in  genere  (iudex)  parlano, 
per  esempio,  il  fr.  1  §  12  e  il  fr.  £5  §  2  D.  h.  t.  E  di  giudice  in  ge- 
nere doveva,  io  credo,  parlare  anche  il  seguente  frammento  : 

fr.  55  D.  h.  t.  (Marcello):  «  Quum  Titio  in  annos  singulos  dena 
legata  sunt  et  iudex  [legis  Falcidiae']  rationem  inter  heredem  et 
et  alios  legatarios  habeat  ».  etc. 

L'interpolazione  dimostra  che  nel  diritto  giustinianeo  vige  la  di- 
sposizione relativa  ai  fedecommessi  del  diritto  classico:  l'autorità 
cioè,  chiamata  a  giudicare  di  una  causa  di  legato  che  interessi  la 
Falcidia,  nomina  un  perito  (tale  ormai  è  l'arbiter  o  iudex  Falcidiae), 

64)  fr.  1,  §  6  D.  si  cui  plus  35.  3  (Ulpiano)  :  «  Quum  diciturlex  Falcidia  locum 
habere,  arbiter  dari  solet  ad  ineundam  quantitatem  honorum,  tametsi  unus  ali- 
quid  modicum  fldeicommissuin  persequatur:  quae  computatio  praeiudicare  non 
debet  celeris,  qui  ad  arbitrum  missi  non  sunt.  Solet  tamen  ab  herede  etiam  ce- 
teris  denuntiare  fideicommissariis,  ut  veniant  ad  arbitrum  ibique  causam  suam 
agant,  plerumque  et  creditoribus,  ut  de  aere  alieno  probent  »,  etc. 

65)  Il  secondo  dei  fr.  citt.  si  riferisce  espressamente  ai  fedecommessi.  Nel  primo 
invece  ciò  non  resulta  in  alcun  modo.  Anzi,  può  esservi  luogo  a  dubitare,  perchè  il 
de  cuius  aveva  chiesto  all'erede  suo  debitore  ne  in  ratione  legis  Falcidiae  ponenda 
ereditimi  suum  legatarjls  reputaret.  Ma  non  mi  pare  che  1'  espressione  sia  suffi- 
ciente ad  escludere  che  nel  caso  in  quistione  si  trattava  di  un  fedecommesso  ;  co- 
munque il  de  cuius  nella  disposizione  regolatrice  del  calcolo  della  Quarta  si  fosse 
riferito  ai  legati. 


204  BULLETTINO   DLLl/  ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

che  determina  l'ammontare  del  patrimonio  e  fa  i  calcoli  relativi  alla 
Falcidia.  Il  perito  però,  nella  valutazione  dei  rapporti  giuridici  con- 
dizionali e  degli  altri  di  cui  si  è  detto,  deve  osservare  i  temperamenti 
insegnati  da  Giuliano,  che  abbiamo  esposti  più  innanzi.  Il  fr.  1  §  6  D. 
si  cui  plus  35,  3  che  dichiara  la  funzione  del  perito  della  Falcidia 
appartiene  appunto  a  Ulpiano;  cioè,  a  uuo  dei  più  autorevoli  e  decisi 
seguaci  dell'opinione  di  Giuliano. 

Muzio  Pampaloni. 


STUDI  SOPRA  IL  DELITTO  DI  FURTO 


i. 

L'actio  de  tigno  iuncto  e  il  delitto  di  furto.  *) 

1.  Quando,  tanti  anni  or  sono,  ebbi  ad  occuparmi  in  un'apposita 
dissertazione  della  legge  de  tigno  iuncto  *),  ho  anche  determinati  i 
rapporti  che  la  detta  legge  presenta  col  delitto  di  furto;  e  come  mi 
parve  allora  e  mi  pare  tuttavia,  non  senza  frutto 2),  almeno  per  il 
diritto  Giustinianeo,  a  cui  più  specialmente  era  rivolto  il  mio  lavoro. 
Soltanto  un  punto  di  carattere  storico  rimase  senza  trattazione  ade- 
guata; né  forse  fra  noi  poteva  averla  in  quell'epoca,  salvo  da  alcuno, 
che  fosse  uscito  dalla  scuola  di  Ilario  Alibraudi.  Il  posto  che  la  for- 
mula delFactio  de  tigno  iuncto  occupava  nell'editto,  fra  mezzo  a  quelle 
del  furto,  mostra  che  Fazione  stessa  stava  in  qualche  legame  col 
furto  e  con  le  azioni  che  ne  derivano.  Sulla  quale  particolarità,  dietro 
le  traccie  del  Rudorff,  insisteva  a  ragione  il  Lenel  fino  dalla  prima 


*)  Cfr.  Pam  paloni,  Studi  sul  delitto  di  furto,  II,  1  (Complicità  nel  delitto  di 
furto,  cap.  "Vili,  in  fine 

M  La  legge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto  (Arca.  Giur.  voi.  30,  anno  1883, 
pag.  253-312;  voi.  31,  anno  1883,  pag.  41-93;  pag.  399-400)  e  particolarmente:  cap. vili, 
Se  la  legge  delle  XII  Tavole  riguardi  soltanto  il  tignum  furtivum:  cap.  IX,  Se 
l'actio  de  tigno  iuncto  si  dia  soltanto  per  il  tignum  furtivum. 

2)  Sopra  tutto  (cfr.  anch^  nota  8  seg  )  fu  messo  allora  in  luce  (cap.  Vili, 
note  2-3)  che,  quando  nel  nostro  argomento  le  Fonti  parlano  di  tignum  furtivum, 
vogliono  dire  di  materiali  che  sono  scati  oggetto  di  un  delitto  di  furto;  non  già, 
come  si  riteneva  comunemente,  di  materiali  che  sono  stati  congiunti  in  mala 
fede.  La  difesa  della  opin  o  communis,  sostenuta  contro  il  mio  scritto  II  poss.  di 
m.  f.  in  rapporto  al  delitto  di  furto  (Arch.  Giur.  voi.  28,  pag.  275  e  segg.)  dal 
Landsberg,  Das  furtum  des  bùsglàubigen  Besitsers,  venne  vivacemente  confu- 
tata dal  Ferrini,  Diritto  penale  romano,  §  166-172:  e  mi  lusingo  che  oggi  nessuno 
scriverebbe  che  il  concetto  difeso  dai  Landsberg  è  certamente  giusto  (Riccobono, 
1.  e.  voi.  hi.  pag.  272).  Cfr.  anche  nota  13  seg. 
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edizione  della  celebrata  opera  sull'editto  perpetuo,  affermando  appunto 
che  la  formula  della  nostra  azione  doveva  indicare  il  requisito  della 
furtività  dei  materiali.  Di  qui  poi,  come  mi  pare,  l'improvviso,  sem- 
pre crescente  favore  che  ha  trovato  nella  recente  letteratura  3)  l'opi- 
nione, da  me,  e  un  tempo 4)  dai  più,  combattuta,  che  la  furtività 
dell'oggetto  sia  un  requisito  deiractio  de  tigno  iuncto;  e  si  badi,  non 
solo  nel  diritto  classico,  ma  anche  nel  diritto  Giustinianeo.  Eppure, 
vi  hanno  tante  e  così  esplicite  dichiarazioni  nelle  fonti  del  diritto 
Giustinianeo  in  favore  di  un'actio  de  tigno  iuncto  non  limitata  ai  tigna 
furtiva  5),  che  gli  accenni  in  contrario,  resultanti  dai  due  fr.  del  tit. 
dei  Dig.  de  tigno  iuncto  47.  3  e  dal  fr.  63  D.  de  don.  inter  v.  et  u.  24. 1 
di  Paolo,  non  possono  bastare  ad  infirmarle.  Questo  tanto  più,  quando 
si  consideri:  che  il  cit.  fr.  63  D.  24.1,  mentre  contiene  un'espressione 
di  Paolo,  la  quale  sembra  appellare  al  requisito  della  furtività  (in 
duplum  neque  enim  furtivum  est  quod  sciente  domino  inclusum  est) 
ne  contiene,  un'altra  di  Nerazio,  la  quale  sembra  6)  escluderla  (quamvis 

3)  A  questa  nuova  tendenza  della  nostra  letteratura  accennavo  già  nel  render 
conto  di  una  dissertazione  dello  Schumacher,  Ueber  tignimi  und  tignum  iunctiim, 
nell'Arca.  Giur.  voi.  34,  pag.  171.  Oltre  il  Ricoobono,  Interpretazione,  e  critica  del 
fr.  63  D.  24.  1  (Arch.  Giur.  voi.  53,  p  >g.  521  e  i-egg.;  voi.  54,  pag.  265  e  segg.)  e  i 
citt.  ibid.,  vedasi  (a  tacere  degli  stranieri)  i  trattati  di  Istituzioni  del  Brugi,  del 
B olifante,  del  Perozzi  e  il  trattato  di  Pandette  del  Ferrini.  Mentre  però,  secondo 
il  Riccobono,  1.  e.  voi.  54,  pag  279,  1'  actio  de  tigno  iuncto  è  diretta  contro  il  con- 
giungitore  chiunque  sia,  gli  altri  scrittori  citati  sembrano  accordarla  o  esclusi- 
vamente contro  il  possessore,  autore  o  no  della  congiunzione  (Bonfante,  1.  e. 
pag.  236;  Perozzi,  1.  c.  pag.  447)  o  anche  contro  il  p'ssessore  che  non  ha  operato 
la  congiunzione  (Brugi,  Ist.  I,  pag.  259;  Ferrini,  le.  pag.  393,  n.  2).  Che  1' actio 
de  tigno  iuncto  abbia,  luogo  contro  il  possessore,  e  soltanto  contro  il  possessore, 
nonostante  l'apparsine  contrario  .accenno  del  fr.  1  D.  de  tigno  iuncto  (cfr.  ora 
anche  Pernice,  Labeo.  T  ediz.  II,  1,  pag.  319,  n.  A)  è  uno  dei  punti  su  cui  ho 
maggiormente  insistito  nella  dissertazione  cit.  alla  nota  1  (cap.  XI,  cap.  XV);  e 
se  non  erro,  esso  sta.  almeno  nel  diritto  giustinianeo,  in  stretto  rapporto  con 
l'altro,  relativo  alla  qualità  dell'oggetto.  Se,  cioè,  si  ammette  che  l'azione  si 
dava  contro  il  possess  >re,  bisogna  ammettere  che  oggetto  della  medesima  erano 
anche  i  materiali  non  furtivi. 

4)  Cfr,  la  cit.  Leyge  delle  XJI  Tavole  de  tiyno  iuncto,  cap.  IX  e  meglio  ancora 
Riccobono,  1.0.  voi.  54.  pag.  275,  nota   1  e  pag.  276,  noia  1 

5)  fr.  7,  §  10  D.  41.  1  di  Gaio  =  §  29  Inst.  2.  1;  fr.  23,  §  6  D.  6.  1  ;  fr.  6  D.  10.  4; 
fr.  98,  §  8  in  f.  D.  46.  3   Cfr.  sul  vaiore  di  quesii  frani  meo  ti  no'e  40.  43  segg. 

*)  L'osservazione  fu  fatta  già  dal  Pernice  (Legye  delle  XII  Tavole  de  ti.uno 
iuncto,  cit.  alla  nota  1,  cap  IX,  nota  4)  ;  cfr.  ora  Labeo  2'  ediz  II,  l,  pag.  319, 
n.  1);  e  la  sua  giustezza  era  riconosciuta  anche  dal  Leuel  nella  prima  ediz.  tedesca 
dell'  Editto,  pag.  265.  Cfr.  pure  Karlowa,  Rechtsijesch.  II,  pag.  1325. 
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Decemviros  non  sit  credibile  de  his  sentisse,  quorum  voluntate  res 
eorum  in  alienum  aedificium  coniunctae  e  sent):  e  che  sono  di  Paolo 
tre  altri  frammenti,  nei  quali  il  requisito  della  furtività  apparisce 
nettamente  escluso.  In  ogni  modo,  chi  ammette  il  requisito  della 
furtività,  non  può  esimersi  dal  determinare  la  natura  di  questa  sup- 
posta actio  de  tigno  iuncto  furtivo  in  duplum;  perchè  è  facile  il  dire 
che  si  tratta  di  un'azione  penale,  ma  quale  sia  nel  diritto  Giustinianeo 
il  delitto  o  quasi  il  delitto 7)  che  vi  corrisponde  non  è  altrettanto  facile 
a  determinare.  Oltre  a  ciò  bisogna  mettere  d'accordo  la  supposta 
actio  de  tigno  iuncto  furtivo  in  duplum  col  motivo  assegnato  ripe- 
tutamente 8)  dalle  Fonti  alla  disposizione  proibitiva  della  nostra  legge. 
Se  infatti  si  afferma  che  la  proibizione  di  rivendicare  i  tigna  iuncta 
è  generale,  vuol  dire  che  la  sospensione  delle  azioni  di  proprietà  a 
riguardo  dei  tigna  non  furtiva  rimane  senza  compenso  o  indennizzo 
a  meno  di  creare  un1  actio  de  tigno  iuncto  in  simplum9),  di  cui  non 
vi  ha  traccia  nelle  Fonti.  E  se  si  afferma  che  la  proibizione  suddetta 

')  Espliciti  in  proposito  non  sono  che  gli  scrittori  di  cui  alla  nota  10  seg. 
Nulla  dicono,  per  esempio,  il  Karlowa,  il  Pernice  e  gli  autori  ciit.  alla  nota  3, 
compresi  il  Riccobono,  1.  e.  voi.  54,  n.  4  e  il  Ferrini  (cfr.  nota  9  seg.). 

8)  ne  vel  aedi  fida  sub  hoc  praetexlu  diruantur  rei  rineamm  cultura 
turbetur  (Ir.  1  D.  47.  3  di  Ulpiano):  ne  aediflcla  rescindi  necesse  sit  (§  29  Inst. 
2.  1).  Contro  l'idea,  da  me  ampiamente  di  èsa  (Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno 
iuncto,  cap.  Ili,  e  cap.  IV;  cfr.  anche  Arch.  Giur.  voi.  34,  pag.  159-168)  che  il  prin- 
cipio ne  urbs  ruinis  deformetur  non  ha  che  fare  con  la  proibizione  delle  XII 
Tavole,  nulla  è  stato  osservato  dai  recenti.  Se  nondimeno  taluni  di  essi  conti* 
uuano  a  richiamare  il  detto  principio  a  riguardo  delle  XII  Tavole  (Riccobono, 
Bonfanle)  bisogna,  credo,  attribuirlo  alla  forza  della  tradizione.  Anche  ciò  che 
dice  Perozzi,  o.  e.  pag.  446,  n.  3,  non  è  esatto:  «  Le  XII  Tavole  miravano  a  custo- 
dire l'integrità  delle  case  e  dei  vigneti.  Fattasi  Roma  ricca  di  edifici  e  sorto  il 
senso  e  la  cura  della  bellezza  della  città,  si  pensò  contro  il  vero  che  mirassero 
a  impedire  che  fosse  deformata  da  ruine  »  Nessun  giureconsulto  romano  ha  mai 
riferita  la  proibizione  delle  XII  Tavole  al  principio  ne  urbs  ruinis  deformetur 
(ch\  p.  es.  il  fr.  cit.  dal  Riccobono,  1.  e.  voi.  E>3,  p.  526  e  trascritto  da  noi  alla  n.  37). 

9)  È  questa  un'opinione,  già  affacciata  da  alcuni  antichi  (cfr.  Pampaloxi, 
Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto  cit.  cap.  XI,  n.  3,  n.  43,  n.  41;  Riccobono, 
1.  e.  voi.  54,  pag.  271  e  pag.  272,  n.  5  e  accolta  di  recente  dal  Ferrini,  Pand. 
pag.  393,  n.  2  (secondo  il  quale,  l' actio  è  data  in  duplum,  se  il  tignum  è  furtivum 
sema  distinguere  fra  buona  e  mala  fede  di  chi  ha  operata  la  congiunzione  o 
tiene  l'edificio).  Stanno  contro  questa  idea,  non  solo  le  dichiarazioni  dei  passi 
citt.  alla  nota  5,  ma  anche  (in  ciò  che  riguarda  l'opinione  di  Nerazio)  il  fr.  63  D. 
24,  1;  mentre  d'altra  parte  le  dichiarazioni  suddette  contrastano  ad  ammettere 
che  nel  caso  di  tigna  non  furtiva  la  sospensione  della  rei  vindicatio  fosse  imposta 
senza  alcun  compenso. 
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e  Fazione  relativa  sono  speciali  ai  tigna  furtiva,  non  s'intende  più  il 
motivo  della  proibizione  stessa;  si  riconosca  o  no  che  essa  ha  carat- 
tere privato.  Non  s'intende  il  motivo  della  proibizione  di  cui  si  tratta, 
neppure  a  ritenere,  col  Cuiacio  e  col  Voigt10),  che  Tactio  de  tigno 
iuncto  in  duplum  era  Tactio  de  tigno  iuncto  concepto;  cioè,  razione 
che  si  dava  per  la  conceptio  dei  tigna  iuncta  furtiva,  in  luogo  e  vece 
della  consueta  actio  furti  concepti  in  triplum.  Ciò  significherebbe  che 
la  legge  delle  XII  Tavole,  sospendendo  le  azioni  di  proprietà  a 
riguardo  dei  tigna  iuncta,  non  accordava  al  loro  proprietario  alcun 
compenso  o  indennizzo;  anzi,  trattandosi  di  tigna  iuncta  furtiva, 
avrebbe  perfino  scemata  la  consueta  pena  della  conceptio.  Ora,  a  parte 
ogni  altra  considerazione,  poiché  nel  diritto  Giustinianeo,  resultano 
abolite,  e  proprio  per  disposizione  dei  Compilatori  »),  tutte  le  actiones 
furto  cohaerentes,  non  può  aver  continuato  a  sussistere  questa,  rela- 
tiva alla  conceptio  dei  tigna  iuncta.  La  quistione  dunque  è  tutta  di 
storia12):  si  tratta  di  chiarire  come  e  in  che  senso  la  formula  deiractio 
de  tigno  iuncto  abbia  avuto  esplicito  13)  riguardo  alla  furtività  del 
tignum.  Al  che  si  unisce  di  conseguenza  la  interpretazione  storica, 
sia  dei  due  frammenti  del  tit.  dei  Dig.  de  tigno  iuncto,  sia  del  fr  63 
D.  24.  1  di  Paolo  a  Nerazio;  quei  frammenti  cioè,  nei  quali  si 
accenna  alla  furtività  del  tignum  iunctum.  Dico  interpretazione  sto- 
rica, perchè  un'interpretazione  sufficiente  agli  scopi  di  una  esposi- 
zione del  diritto  Giustinianeo  credo  di  averla  già  data,  e  in  parte  prima 
ancora   della   ricordata  dissertazione  sulla  legge  de  tigno  iuncto14,); 

10)  Cfr.  la  cit.  Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto,  cap.  XII,  nota  10  e 
Appendice  §  17.  Che  gli  scrittori  di  cui  nel  testo  accordino  1' actio  de  tigno  iuncto 
coutro  il  possessore  e  soltanto  contro  il  possessore,  resulta  senz'altro  dalla  natura 
da  essi  assegnata  all'  actio  de  tigno  iuncto. 

")  Pahpaloni,  Studi  sul  delitto  di  furto,  li,  1  (Complicità  nel  delitto  di 
furto,  cap.  Vili,  §  4). 

12)  Cfr.  Voigt,  XII  Tafeln,  §  139  alla  nota  32;  Girard,  Manuale,  pag  344,  n.6 

13)  11  Lenel  ritiene  ora  (e  già  nell'ediz.  francese  dell'Editto  II,  53)  che  nella 
formula  il  tignum  fosse  addirittura  indicato  come  furtivum;  ciò  che  era  slato 
affermato  anche  dal  Rudorff.  Invece,  nella  prima  edizione  tedesca,  il  Lenel  aveva 
ritenuto  che  la  furtività  del  tignum  fosse  indicata  in  modo  indiretto  con  la  de- 
terminazione stessa  della  persona  convenuta  con  la  nostra  azione;  che  sarebbe 
stata  il  congiungitore  (mala  (lde%)  del  tignum.  Ved.  contro  Kari.owa,  Rechtsgesch. 
II,  pag.  1325  e  i  citt.  alle  note  18  e  19;  e  cfr.  nota  2  preced. 

14)  Per  i  due  frammenti  del  tit.  dei  Dig.  de  tigno  iuncto,  cfr.  La  legge  delle 
XII  Tavole  de  tigno  iuncto  cit.  cap.  XIV,  cap.  XVI.  Per  il  fr.  63  D.  21.  1,  cfr.  Inter- 
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per  quanto  oggidì  si  ritenga,  e  con  ragione,  che  simili  sforzi  di  con- 
ciliazione in  conformità  del  §  15  della  cost.  Tanta,  anche  agli  scopi 
che  ho  detto,  riescono  affatto  inutili.  Ventisette  anni  fa  (sia  detto  di 
passaggio)  non  si  pensava  così  nelle  nostre  scuole. 

2.  Avuto  riguardo  al  fr.  I  pr.  D.  de  tigno  iuncto,  ho  sostenuto 
altra  volta15;  che  la  proibizione  della  legge  delle  XII  Tavole,  o  pren- 
deva di  mira  anche  i  materiali  furtivi,  o  si  riferiva  soltanto  ai  mate- 
riali furtivi,  ma  intendendo  significare  che  la  proibizione  di  sciogli- 
mento avesse  ad  essere  generale,  così  da  comprendere  anche  quelli 
non  furtivi.  Ritengo  ora  più  vicina  al  vero  la  prima  delle  due  ipotesi 
che  ho  espresse.  Essa  resulta  dalla  lettera  stessa  del  passo  di  Festo 16) 
che  ci  ha  conservato  il  testo  della  disposizione  Decemvirale;  sia  che 
gì  voglia  correggere  le   parole  et  concapit  in  et  concapitum  (Cuia- 

pretazione  della  l.  63  D.  de  donat.  Inter  v.  et  u.  in  Arch.  Giur.  voi.  28,  pag.  163 
e  segg.  e  La  legge  delle  XII  Tavole  de  Ugno  iuncto  cit.  cap.  IX.  La  sostanza 
dell'interpretazione  del  detto  fr.  63  D.  24.  1  consiste  nel  riferire  le  parole  neque 
enim  furttvum  est  quod  sciente  domino  inciusum  est  alla  condictio  ex  non 
concessa  donatione;  e  tanto  di  fronte  alla  lectio  FI.  modificata  dal  Mommsen 
(«  quia  nulla  alia  actio  ex  lege  duodecim  tabularum  »),  quanto  di  fronte  alla 
Vulgata.  Non  si  tratta  di  due  spiegazioni  (cfr.  Riccobono,  1.  e.  voi.  54,  pag.  266, 
nota  1),  ma  di  una  adattata  alle  lezioni  e  correzioni  di  maggiore  autorità;  e 
l'avere  poi  {La  legge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto,  cap.  IX)  seguendo  l'Huschke, 
insistito  esclusivamente  sulla  spiegazione  in  rapporto  alla  Vulg.  non  aveva  per  me 
significato  di  preferenza.  Che  dal  punto  divista  dogmatico  l'interpretazione  non 
sia  del  tutto  priva  d' interesse,  apparisce  dal  richiamo  di  un  luogo  del  Waechter, 
ove  l'illustre  scrittore  afferma  nel  caso  del  fr.  63  D  24.  1  la  possibilità  che  insieme 
con  la  rei  vindicatio  soluta  re  concorra  la  condictio  ex  non  concessa  donatione 
(Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto  cil.  cap.  IX,  nota  39.  Cfr.  anche  il  passo 
del  Savigny  cit.  dal  Riccobono,  1.  e.  voi.  53,  pag.  531  e  pag.  535,  n.  2).  Ma  di  certo 
(faccio  ragione  alla  critica  del  Riccobono)  essa  non  si  presenta  piana  e  naturale 
in  confronto  delle  parole  non  in  duplum,  che  precedono  quelle  in  quistione  :  e 
per  giusto  che  sia  il  richiamo  alla  condictio  che  si  vuol  sottintendere,  avrebbe 
pur  potuto  esprimerlo  il  Giureconsulto.  Per  conseguenza,  dal  punto  di  vista  da 
me  allora  difeso,  o  dichiarare  1'  origine  spuria  delle  parole  non  in  duplum,  o 
affermare  addirittura  che  dopo  codeste  parole  e  prima  della  frase  finale  neque 
enim  furtivum  est  quod  sciente  domino  inciusum  est  è  caduto  qualche  cosa  ; 
il  concetto  appunto  che  si  voleva  sottintendere.  Ciò  equivale  a  confessare  che 
un'  interpretazione  dogmatica  del  fr.  63  D.  24.  1  in  modo  da  escludere  il  requisito 
della  furtività  non  è  assolutamente  possibile,  se  non  si  toglie  o  si  aggiunge  qual- 
cosa al  testo  di  Paolo,  quale  ci  venne  tramandato:  ma  la  stessa  confessione 
s'impone  ai  fautori  del  requisito  della  furtività,  in  presenza  di  quelle  parole  del 
nostro  frammento  che  esprimono  l'opinione  di  Nerazio. 

**J  Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto  cit.  cap.  VIII. 

*•)  «  Tignum  iunctum  aedibus  vineave  et  concapit  ne  solvito  ». 
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ciò17),  Huschke),  sia  che  si  voglia  correggerle  in  sei,  etsi  concapit, 
concapsit  (Voigt).  Basta,  a  ogni  modo,  si  prenda  la  parola  conciper<: 
nel  senso  tecnico  che  essa  ha  nella  teoria  del  furto  (Voigt);  non  gi 
nel  suo  senso  volgare  (Huschke).  La  correzione  e  compage  (Mommsen), 
più  che  rettificare,  sostituisce  alcun  che  al  testo  originale;  e  le  altre 
e  concape,  e  concapi  (Mueller,  Schoell)  con  significato  identico  alla 
precedente  mi  sembrano  meno  conformi  alla  lettera  del  testo  che  non 
quelle  due,  et  concapitum,  sei  o  etsi  concapit  o  concapsit,  le  quali 
sono  state  accolte  da  noi.  Ma  anche  se  piacesse  di  nulla  correggere 
o  sostituire  e  di  tener  fermo  il  testo  et  concapit,  l'allusione  al  tignum 
furtivum  resulterebbe  egualmente;  e  come  vedremo  fra  poco,  essa 
riceve  conferma  dal  modo,  nel  quale  devono  essere  intesi  i  frammenti 
del  tit.  dei  Dig.  de  tigno  iuncto  in  confronto  del  diritto  classico. 

In  relazione  appunto  al  preciso  disposto  della  legge  delle  XII  Ta- 
vole, l'Editto  ebbe  a  fissare  una  formula  deiractio  de  tigno  iuncto, 
la  quale  appella  alla  furtività  dei  materiali;  il  che  (l'ho  già  detto) 
hanno  avvertito  benissimo  i  moderni  ricostruttori  dell'Editto.  Ma  che 
la  formula  stessa  accennasse  al  convenuto,  designandolo  quale  con- 
giungitore  del  tignum,  qui  è  da  dubitare;  e  ne  dubito  ora  come  altra 
volta 18),  nonostante  la  contraria,  gravissima  autorità  di  Ottone  Lenel. 
L'idea  è  desunta  dalle  parole  sed  in  eum  qui  convictus  est  iunxisse 
del  fr.  1  pr.  D.  de  tigno  iuncto;  le  quali  però  hanno  così  poca  corri- 
spondenza con  tutte  le  altre  dichiarazioni  delle  Fonti  intorno  alla 
nostra  azione,  che  il  sospetto  di  interpolazione,  messo  innanzi  dal 
Pernice19)  nella  seconda  edizione  del  suo  Labeone,  mi  sembra  fon- 
dato. Tanto  più  fondato,  in  quanto  nella  continuazione  del  detto  fr., 
che  si  legge  come  §  1  dopo  un  lungo  inciso  rivolto  a  chiarire  il  signi- 
ficato della  parola  tignum,  il  giureconsulto  viene  d'improvviso  a 
riferirsi  alla  scienza  del  congiungitore  (nec  enim  parci  oportet  ei  qui 
sciens);  scienza,  della  quale  innanzi  non  era  affatto  parola.  Il  sospetto 
che  qui,  nella  materia  dell'  actio  de  tigno  iuncto,  noi  siamo  in  pre- 
senza di  una  qualche  novità  Tribonianea  si  accresce  con  l'esame  del 
fr.  63  D.  24.  1  più  volte  citato.    Il  passo  cela  un'alterazione.  Questo 

17)  Cfr.  T  avvertenza  del  Riccobono,  1.  e.  voi.  54,  pag.  278,  n.  1. 

18)  Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto,  Appendice,  §  17.  Cfr.  gli  scrittori 
cilt.  sopra  nella  nota  3. 

19)  Pernice,  Labeo,  2»  ediz.  II.  1,  pag.  320. 
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disse  già  il  Lenel  nella  sua  Palingenesia  iuris  civilis20)  questo  dopo 
di  lui  ripeterono  il  Ferrini  ed  altri21;;  e  questo  più  di  recente  hanno 
confermato  con  precise  determinazioni  il  Riccobono  e  il  Lenel  mede- 
simo, tanto  nell'edizione  francese,  quanto  nella  seconda  edizione  tede- 
sca dell'Editto  perpetuo.  Tutto  sta  nel  segnare  in  modo  soddisfacente 
i  termini  della  alterazione  e  lo  scopo  che  con  essa  avevano  preso  di 
mira  i  Compilatori;  se,  come  io  credo,  è  da  essi  che  l'alterazione 
deriva. 

3.  Nel  mio  modo  di  vedere,  la  legge  delle  XII  Tavole,  mentre 
vietava  lo  scioglimento  e  dei  tigna  furtiva  (concepta)  e  dei  tigna  nec 
furtiva,  stabiliva  anche  respettivamente  due  azioni,  una  in  quadru- 
plum  e  un'altra  in  duplum:  press"  a  poco  in  questi  termini :«tignum 
iunctum  aedibus  vineave  et  concapit  ne  solvito:  si  concapit  quadru- 
plo, alias  duplione  damnum  decidilo  » 22).  In  modo  conforme,  l'Editto 
recava  le  formule  di  ambedue  le  azioni;  e  poiché  la  prima  era  for- 
mula di  un'actio  furto  cohaerens,  fu  collocata  con  le  altre  nel  titolo 
de  furtis  e  ad  essa  per  connessione  di  materia  venne  soggiunta  anche 
la  formula  in  duplum,  la  quale  col  furto  aveva  nulla  che  fare.  La 
conceptio  tigni  iuncti  portava  la  pena  del  quadruplum,  invece  di 
quella  consueta  del  triplum,  perchè  al  triplum  si  unisce  il  simplum 
come  compenso  alla  sospensione  della  rei  vindicatio  Ciò  ncn  corri- 
sponde, a  dir  vero,  alla  circostanza  che  trattandosi  di  materiali  non 
furtivi  il  compenso  per  la  sospensione  della  rei  vindicatio  viene  fis- 
sato nel  duplum.  Ma  d'altra  parte  è  da  badare  che  il  proprietario  dei 
materiali  furtivi  che  ha  operato  la  conceptio  ottiene  in  complesso 
quel  tanto  che  costituisce  la  pena  del  furtum  manifestum.  Quando 
dunque  sia  stabilito,  come  appunto  accenna  il  fr.  2  D.  di  tigno  iuncto, 
che  il  detto  proprietario,  a  differenza  di  ogni  altro,  potrà  anche  riven- 
dicare, a  unione  disciolta,   i   materiali   furtivi  23),  egli  è  abbastanza 

20)  Ad  Neratium,  1010  in  v.  competat  mulieri  :  «  Videtur  subesse  nescio  quae 
corruptela.  portasse  haec  verba  sed  in  hoc  solum  -  ex  lege  duodecim  Tabularum 
insiticia  sunt  ». 

21)  Riccobono,  1.  e.  voi.  53,  pag.  538,  n.  1. 

22)  Cfi\  Voigt.  XII  Tafeln,  I,  pag.  718. 

23)  Nel  caso  dei  tigna  non  furtiva  non  si  dava  rivendicazione  (a  unione  di- 
sciolta)  quando  già  fosse  stata  intentata  1'  actio  de  tigno  iuncto  in  duplum.  Ciò 
è  detto  espressamente  nel  §  29  Inst.  2.  1  :  si  non  fuerit  duplum  iam  consecutus. 
L' inciso  non  si  trova  ripetuto  nel  fr.  7  D.  41.  1.  di  Gaio,  a  cui  è  stato  attinto  il 
§  29  Inst.  2.  1;   e  alcuni   ritengono  (Legge  delle  XII  Tavole  de  Ugno  iuncto  cit. 
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compensato  e  la  disposizione  Decemvìrale  apparisce  in  tutto  soddi- 
sfacente. Cosi  s'intende,  non  solo  il  particolare  richiamo  ai  tigna 
furtiva  del  secondo  frammento  del  tit.  dei  Dig.  de  tigno  iuncto,  ma 
anche  quello  del  primo  frammento  : 

fr.  1,  pr.  §  1  D.  de  tigno  iuncto  47,  3  (Ulpianus,  libro  trigens. 
sept.  ad  edictum):  «Lex  duodecim  tabularum  neque  solvere  permittit 
tignum  furtivum  aedibus  vel  vineis  iunctum  neque  vindicare  (quod 
providenter  lex  effecit,  ne  vel  aedifìcia  sub  hoc  praetextu  diruantur 
vel  vinearum  cultura  turbetur)  :  sed  in  eum  apud  quem  conceptum 
est  in  quadruplum  [qui  convictus  est  iunxisse  in  duplum]  dat  actio- 

nem  §  1 Nec  [Sed  et]  ad  exhibendum  danda  est  actio  nisi  in  eum 

[nec  enim  parci  oportet  et]  qui  sciens  24)  alienam  rem  aedifìcio  in- 
clusit  vinxitve:  non  enim  sic  eum  convenimus  quasi  possidentem, 
sed  ita,  quasi  dolo  malo  fecerit,  quo  minus  possideat  ». 

fr.  2  D.  eod.  (Idem  libro  quadragehs.  secundo  ad  Sabinum)  : 
«  Sed  si  proponas  tigni  concepii  [furtivi]  nomine  aedibus  iuncti 
actum,  deliberari  poterit,  an  extrinsecus  sit  rei  vindicatio.  Et  esse 
non  dubito  ». 

Come  si  vede,  i  Giustiniani,  pur  mantenendo  i  passi  relativi  alla 
conceptio  dei  tigna  iuncta  furtiva  e  all'azione  relativa  contro  colui, 
presso  il  quale  la  conceptio  era  avvenuta,  li  hanno  rivolti  ai  tigna 
iuncta  furtiva  e  al  congiungitore  dei  medesimi.  E  in  parte  opportu- 
mente,  ma  in  parte  poco  opportunamente;  una  volta  ammesso  che 
il  compenso  alla  sospensione  della  rei  vendicatio  è  sempre,  in  ogni 
caso,  del  duplum.  Non  hanno  i  Compilatori  trovato,  lì  per  lì,  altro 
espediente,  per  raggiungere  lo  scopo,  sia  di  eliminare  Tactio  de  tigno 
iuncto  in  quadruplum,  che    essendo  un'azione   furto   cohaerens   non 

cap.  XIII,  n.  5;  e  meglio,  Riccobono,  Le.  voi.  54,  pag  281,  n  1)  che  esso  sia  di 
origine  spuria.  Ma  nulla  si  oppone  a  ritenere  con  altri  (Riccobono,  Le.)  proprio 
il  contrario;  cioè,  che  l'inciso  è  genuino  e  che  venne  soppresso  dai  Compilatori 
nel  fr.  7,  §  10  D.  4L  1.  Anche  il  Ferrini  nel  noto  saggio  sulle  Fonti  delle  Istitu- 
zi<  ni  (Bull,  dell'  Int.  di  dir.  rom.  XIII,  pag.  147-148),  mentre  tace  della  supposta 
interpolazione  del  §  29  Inst.  2.  1,  nota,  appunto  qui,  come  il  testo  delle  Istituzioni 
offra,  in  generale,  una  lezione  migliore  del  testo  dei  Digesti;  e  come  l' inciso 
quod  ideo  provisum  est,  etc.  che  manca  nei  Digesti  debba  ritenersi  genuino. 

24)  La  parola  sciens,  nel  modo  in  cui  i  Compilatori  hanno  mutato  il  passo, 
costituisce  una  sorpresa;  perchè  nel  pr.  del  fr.  non  si  accenna  alla  mala  fede  del 
congiungitore.  Di  qui  l'incertezza  di  coloro  che  danno  l'azione  de  tigno  iuncto 
contro  il  congiungitore,  intorno  alle  condizioni  subiettive  del  convenuto. 
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si  doveva  conservare  25),  sia  di  mantenere  in  un  apposito  titolo  de 
tigno  iuncto  e  in  rapporto  ai  tigna  furtiva  quella  particolarità,  già 
relativa  ai  tigna  iuncta  concepta,  che  si  legge  nel  fr.  2  D.  de  tigno 
iuncto.  Ma,  in  buona  sostanza,  nessuno  dirà  che  il  fr.  1  D.  de  tigno 
iuncto,  così  com'è,  non  si  possa  far  rientrare  nel  sistema;  perchè, 
come  ho  notato  altra  volta  26),  anche  in  ciò  che  riguarda  le  parole 
is  qui  convictus  est  iunxisse,  l'accenno  all'actio  ad  exhibendum,  su- 
bito dopo  soggiunto  al  §  2,  dimostra  che  il  congiungitore  è  supposto 
possessore  dell'edifìcio  di  cui  si  tratta. 

4.  Gli  altri  frammenti  relativi  al  nostro  argomento,  fr.  7  §  10, 
D.  41,  1  di  Gaio  (=  §  29  Inst.  2,  1),  fr.  7  D.  10,  4,  fr.  23  §  6  D.  6,  1, 
fr.  98,  §  4  D.  46,  3  tutti  e  tre  di  Paolo,  non  ebbero  bisogno  di  ritocchi 
o  di  aggiunte;  perchè  si  riferivano  al  caso  ordinario  di  materiali  non 
furtivi  e  cosi  all'actio  de  tigno  iuncto  in  duplum.  Ne  ebbe  bisogno 
soltanto  quel  già  più  volte  citato  frammento  di  Paolo  ad  Neratium, 
nel  quale  era  contenuta  un'espressa  menzione  di  ambedue  le  azioni 
de  tigno  iuncto  : 

fr.  63  D.  de  don.  inter  v.  et  u  24,  1  (Paulus,  libro  III,  ad 
Neratium)  :  «  De  eo,  quod  uxoris  in  aedifìcium  viri  ita  coniunctum  tT) 
est,  ut  detractum  alicuius  usus  esse  possit,  dicendum  est  agi  posse, 
quia  nulla  actio  est  ex  lege  duodecim  Tabularum.  Paulus  notat:sedin 
hoc  solum  agi  potest,  ut  (sola iS)  vindicatio  soluta  re  competat  mulieri  : 
non  in  duplum  ex  lege  duodecim  tabularum,  quia  [quamvis  Trib.]  de- 
cemviros  non  sit  credibile  de  his  sensisse,  quorum  voluntate  res  eorum 
in  alienum  aedifìcium  coniunctae  essent;nonm  quadruplum,  neque 
enim  furtivum  est,  quod  sciente  domino  inclusum  est  ». 

Nerazio  ammetteva  che  si  potesse  agire  (agi potest);  e  s'intende 
bene  29)  con  la  rei  vindicatio,  a   cui  si  volge  più  sotto  anche  Paolo. 

-■>)  Cfr.  nota  11.  - 

-e)  Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto  cit.  cap.  XVI.  Cfr.  gli  scrittori 
citt.  alla  nota  3. 

2;)  Coniectum,  propone  il  Lenel,  Edictum,  2a  ediz.  pag.  320,  nota  6;  e  con- 
ieclae,  in  luogo  di  coniunctae,  che  si  legge  poco  dopo.  Non  so  tuttavia,  se  si 
debba  tener  conto  che  l'inizio  del  fr.  può  essere  slato  rimaneggiato  dai  Compi- 
latori :  Bremer,  JurUp.  Antehadr.  II,  2,  pag.  336.  Cfr.  Rjccobono,  1.  e.  voi.  53, 
pag.  523. 

28)  Per  la  eliminazione  di  questa  parola,  che  potè  nascere  per  geminazione 
nelle  successive  ricopie  del  testo,  cfr.  Riccobono,  1.  e.  voi.  53,  pag.  533,  n.  1. 

-a)  Cfr.  1'  esposizione  e  i  richiami  di  Riccobono,  1.  e.  voi.  533,  pag.  530  e  segg. 
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Egli  dava  nel  nostro  caso  la  rei  vindicatio,  perchè  non  può  aver 
luogo  nessuna  delle  azioni  che  la  legge  delle  XII  Tavole  aveva  sta- 
bilito per  il  tignum  aedibus  alienis  iunctum  :  non  quella  in  duplum, 
come  nota  in  ultimo  Paolo,  perchè  la  congiunzione  è  in  sostanza 
avvenuta  col  consenso  del  proprietario  30;  non  l'altra  in  quadruplum, 
perchè  i  materiali  non  sono  e  non  possono  per  tale  congiunzione 
diventare  furtivi  Che  Nerazio  con  la  sua  motivazione  (quia  nulla 
actio  est  ev  lege  duodecim  Tabularum)  si  riferisse  e  dovesse  rife- 
ferirsi  anche  a  quell'azione  a  cui  dà  luogo  la  conceptio,  quando  il 
tignum  è  furtivo,  si  ammetterà  facilmente,  pur  da  coloro  che  per  av- 
ventura non  consentissero  con  noi  resistenza  di  una  speciale  actio 
de  tigno  iuncto  concepto.  È  chiaro  allora  come  e  in  che  r;enso  le  pa- 
role finali  neque  enim  furlivum  est,  quod  sciente  domino  inclusum 
est,  accennino  alla  furtività  del  tignum,  completando  quello  schiari- 
mento 81),  soggiunto  da  Paolo  alla  motivazione  di  Nerazio.  Tolto  poi 
di  mezzo  il  ricordo  della  speciale  actio  de  tigno  iuncto  concepto  (eli- 
minate, cioè,  le  parole  non  in  quadruplum)  i  Compilatori  si  sono 
trovati  in  presenza  di  due  motivazioni  (quia  decemviros  non  sit  cre- 
dibile etc;  neque  enim  furtivum  est  etc.)  ;  le  quali  erano  diventate 
inutili.  L'espediente  a  cui  hanno  ricorso  di  aggiungere  la  prima  (lie- 


®>)  Il  consenso  del  proprietario  dei  materiali  alla  congiunzione  esclude  1'actio 
de  tigno  iuncto  (Legge  delle  XII  Tavole  de  tigno  iuncto  cit.  cap.  XVIII,  n.  18), 
ma  non  implica  perdita  della  proprietà  (cfr.  per  l'inquilino,  fr.  59  1).  de  rei 
vind.  6.  1);  onde,  come  osserva  Paolo  stesso,  la  rivendicazione  soluta  re.  Ciò  è 
vero  anche  nel  caso  del  possessore  di  mala  fede;  come  resulla*  dalla  e  2,  §  1  C. 
de  rei  vind.  3.  32,  sebbene  le  parole  sìve  bona  fide-  extructum  sit  vi  siano  inter- 
polate: Ferrini,  Pand.  pag.  393.  La  diversa  opinione  di  Gaio  (fr.  7,  §  12  D.  41.1.= 
§  30  Inst.  2.  1)  non  ha  importanza  per  il  sistema  (Dernburg,  Pand.  §  208,  n.  A). 
E  non  escluderei  che  il  passo  di  Gaio  sia  interpolato;  che  cioè  il  giureconsulto 
negasse  auche  nel  caso  di  possessore  di  mala  fede  la  perdita  della  proprietà, 
dando  luogo  alla  rivendicazione  soluta  re.  Il  richiamo  a  una  presunta  volontà 
di  abbandono  o  di  cessione  per  parte  del  possessore  di  mala  fede,  quale  si  ha 
all'inizio  del  passo,  è  diverso  dal  richiamo  di  una  presunta  colpa  per  parte  del 
medesimo  possessore,  quale  occorre  sulla  fine  del  passo  (nani  si  scit  culpa  e.i 
obici  potest,  quod  temere  aediflcavit  in  eo  solo,  quod  inlellegeret  alienvm).  Il 
concetto  di  una  presunta  volontà  di  cessione  può  essere  stato  attinto  alla  deci- 
sione di  qualche  caso  analogo;  per  esempio,  a  quello  del  fr.  27,  §  25  D.  9.2,  rela- 
tivo al  rimborso  di  spese.  Il  quale  però  è  sostanzialmente  diverso,  perchè  si  tratta 
di  un  possessore  di  mala  fede  senza  titolo;  di  un  ladro  anzi,  perchè  ciò  che  venne 
appreso  nel  caso  di  cui  vi  si  tratta  era  cosa  mobile. 
*l)  Riccobono,  1.  e.  voi.  53,  pag  533. 
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veniente  mutata  a  cagione  del  quia  nulla  actio  est  ex  lege  XII  Tab. 
che  precede)  all'affermazione  di  Nerazio,  conservando  le  rimanenti 
parole  al  suo  posto,  non  può  dirsi  in  tutto  felice  ;  più  che  altro 
perchè,  come  sappiamo,  soltanto  con  molto  sforzo  32)  le  ultime  pa- 
role del  passo,  quale  ora  si  legge  (non  in  duplum,  neque  enim 
furtivum  est  etc.)  possono  interpretarsi  in  modo,  da  escludere  che 
la  furtività  sia  un  requisito  dell1  actio  de  tigno  iuncto  in  duplum 
del  diritto  giustinianeo  Ma  alla  line  l'espediente  non  mi  pare  peg- 
giore di  molti  altri,  cui  in  simili  occasioni  hanno  ricorso  i  Com- 
pilatori. 

5.  In  sostegno  della  tesi  opposta  alla  nostra,  che  la  furtività  dei 
materiali  sia  un  requisito  deiractio  de  tigno  iuncto  in  duplum,  ecco 
come  è  stata  determinata  l'alterazione  del  fr.  63  D.  24,  1  di  Paolo 
dai  due  scrittori,  che  più  e  meglio  di  ogni  altro  hanno  fatto  oggetto 
di  studio  il  nostro  argomento  : 

(Riccobono):  «de  eo  quod  uxoris  in  aedifìcium  viri  ita  coniun- 
ctum  est,  ut  detractum  alicuius  usus  esse  possit,  dicendum  est  agi 
posse  [quia  nulla  actio  est  ex  lege  duodecim  tabularum,  quamvis 
decemviros  non  sit  credibile  de  his  sensisse,  quorum  voluntate  res 
eorum  in  alienum  aedifìcium  coniunctae  essent].  Paulus  notat:  sed 
in  hoc  solum  agi  potest,  ut  (sola)  vindicatio  ».  etc. 

(Lenel):  «De  eo  quod  uxoris  in  edificium  viri  ita  coniunctum 
(coniectum?)  est,  ut  detractum  alicuius  usus  esse  possit,  dicendum 
est  agi  non  posse,  quia  nulla  actio  est  lege  duodecim  tabularum, 
quamvis  decemviros  non  sit  credibile  de  his  sensisse,  quorum  vo- 
luntate res  eorum  in  alienum  aedifìcium  coniunctae  (coniectae  ?)  es- 
sent. Paulus  notat:  [sed  in  hoc  solum  agi  potest,  ut  sola  vindicatio 
soluta  re  competat  mulieri]  non  in  duplum  ex  lege  duodecim  tabu- 
larum, neque  enim  »,  ecc. 


3L>)  Cfp.  nota  U.  In  ciò  che  riguarda  invece  Ja  prima  parte  del  frammento 
ove  si  espone  l'avviso  di  Nerazio,  l'aggiunta  quamvis  non  sit  credibile,  etc. 
obbliga  soltanto  a  non  riferire  le  parole  agi  potest  all'azione  di  proprietà.  Bisogna 
alluni  dire  che  il  giurecousulto  accennava,  o  determinatamente  all' actio  de  tigno 
iuncto,  o  vagamente  ad  un'azione  che  avrebbe  potuto  essere  anche  la  condictio 
ex  non  concessa  donatioue  (cfr.  nota  14).  Cosi  s'intendono  e  giustificano  le  corre- 
zioni, proposte  da  molti  al  nostro  testo  (Riccobono,  1.  e.  voi.  53,  pag.  537);  e  segna- 
tamente quella  del  Mommsen,  che  aggiunge  alia  all'espressione  quia  nulla  actio 
est,  etc. 
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Secondo  il  Riccobono 33),  le  parole  quia  nulla  actio  -  coniunctae 
essent  sarebbero  di  origine  spuria;  attinte  da  un  copista,  forse  anche 
dai  Compilatori,  ad  una  glossa  di  tale,  cui  era  sorto  quello  stesso 
dubbio  che  Paolo  nella  sua  nota  per  maggiora  chiarezza  dell'  in- 
sieme volle  eliminare,  escludendo,  in  ogni  caso,  si  ricorresse  al- 
alVactio  de  tigno  iuncto.  Come  si  vede,  si  tratta,  con  poco  più,  di 
quelle  parole,  le  quali  forniscono  argomento  a  ritenere  che  l'actio  de 
tigno  iuncto  si  dava  anche  nel  diritto  classico  per  qualunque  sorta  di 
materiali,  furtivi  e  non  furtivi.  Tuttavia,  in  sé  e  per  sé  considerata, 
la  proposta  d'interpolazione  non  si  presta  ad  obbiezioni.  Si  deve  però 
osservare  che,  essendo  i  due  giureconsulti,  Nerazio  e  Paolo,  discordi 
sopra  un  punto  di  molto  generale  applicazione,  se  cioè  si  dia  o  no 
la  rei  vindicatio  per  i  materiali  congiunti  non  furtivi,  fa  meraviglia 
che,  né  F  uno,  né  F  altro  abbiano  dato  ragione  del  loro  particolare 
avviso;  Nerazio  in  favore,  Paolo  contro  la  rei  vindicatio.  Ammesso 
infatti  col  Riccobono  che  siano  insiticie  le  parole  quia  nulla  actio  - 
coniunctae  essent,  Nerazio  verrebbe  a  dare  la  rei  vindicatio,  non  già 
come  eccezione  in  vista  della  circostanza  che  la  congiunzione  è  stata 
operata  col  consenso  del  proprietario  stesso  dei  materiali,  ma  assai 
più  in  generale,  solo  per  il  fatto  che  i  materiali  non  hanno  carattere 
di  furtivi.  Ora,  se  il  disposto  della  legge  delle  XII  Tavole  fosse  stato 
tale,  da  lasciare  incerto  che  avesse  luogo  o  no  la  rivendicazione  dei 
tigna  iuncta  non  furtiva,  io  credo  che  e  l'uno  e  l'altro  giureconsulto 
ci  avrebbero  indicato  il  motivo  della  loro  particolare  opinione;  perchè 
anche  in  ciò  che  riguarda  F  esclusione  dell'  azione  o  delle  azioni  de 
tigno  iuncto,  le  motivazioni  non  sono  mancate.  Secondo  il  Ricco- 
bono84), vi  sarebbe  stata  perfino,  intorno  alla  possibilità  o  meno 
della  rei  vindicatio  per  i  tigna  iuncta  non  furtiva,  una  diversità  di 

M)  1.  e.  voi.  y},  pag.  535  e  segg.  ;  specialmente  pag.  540  e  541.  La  nuova  ediz. 
dei  Dig.  Mommsen-Kruger  indica  come  glossa  che  sarebbe  stata  dichiarata  daj 
Riccobono  le  parole  sed  in  hoc  solum  -duodecim  tabularum;  ma  è  un  equivoco, 
o  un  errore  di  stampa.  Vedasi  il  testo  di  Nerazio,  ricostruito  dal  Riccobono,  1.  e. 
voi.  53,  pag.  539.  Nella  nuova  ediz.  dei  Dig.  curata  dal  Riccobono  ed  altri  non  figu- 
rano come  glossa  neppure  le  parole  quia  nulla  aclio  -  coniunctae  essent;  forse 
perchè  il  R.  è  rimast)  sempre  incerto,  se  si  tratti  di  glossa  o  di  interpolazione. 

**)  1.  e.  vai.  53,  pag.  525,  pag.  5°-i.  1  t'roculeiani  avrebbero  ammessa  la  riven- 
dicazione, i  Sabiniani  l'avrebbeio  negata;  e  nel  diritto  giustinianeo  (nonostante 
l'opinione  espressa  da  Paolo  nel  fr.  63  D.  24.  1)  avrebbe  prevalso  certamente  l'opi- 
nione dei  Proculeiani  e  la  separazione  sarebbe  stata  accordata  senza  scrupoli. 
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opinione  tra  Proculeiani  e  Sabiniani;  una  diversità  d'opinione,  che 
per  quanto  autorevolmente  affermata,  non  che  dal  Riccobono,  anche 
dal  Cuiacio,  mi  pare  debba  essere  negata.  Per  me,  fra  i  classici  esi- 
steva qualche  diversità  (fuori  però  della  distinzione  di  scuole)  circa 
a  sapere,  se  vi  ha  rei  vindicatio  per  i  materiali  donati  da  un  coniuge, 
che  sono  stati  congiunti  al  proprio  edificio  dal  coniuge  donatario.  E 
F  avviso  che  alla  fine  prevalse,  almeno  nel'  diritto  Giustinianeo,  è 
quello  espresso  da  Paolo  nel  fr.  63  D.  24.  1,  cioè,  che  anche  per  co- 
desti materiali,  sebbene  non  si  abbia  actio  de  tigno  iuncto  in  duplum, 
non  si  ammette  rivendicazione,  finché  stanno  congiunti  ali1  edificio. 
Ciò  non  esclude  che,  quando  la  congiunzione  a  un  edificio  altrui  è 
fatta  dal  proprietario  stesso  dei  materiali,  vi  possano  essere  azioni 
contrattuali,  con  le  quali  il  detto  proprietario  ripete  il  prezzo  dei 
materiali;  come  appunto  nel  caso  dell'inquilino  di  cui  al  fr.  19  §  4 
D.  19.  235).  E  non  v'è  contrasto  tra  il  fr.  lo  pr.  D  7.  1  36),  che  nega 
all'usufruttuario,  autore  della  congiunzione  dei  materiali,  l'ius  sol- 
vendi  e  il  fr.  43  §  1  D.  de  leg.  I3^,  che  riconosce  codesto  diritto  al 
marito,  il  quale  ha  fatto  delle  costruzioni  sopra  il  fondo  dotale;  perchè, 
almeno  nel  diritto  classico,  la  condizione  del  marito  rispetto  al  fondo 
dotale  è  tutta  diversa  da  quella  dell'usufruttuario.  Il  marito,  es- 
sendo proprietario  del  fondo  dotale,  ha  l'ius  solvendi,  che  non  ha  in- 
vece l'usufruttuario;  come,  in  generale,  non  l'hanno  i  detentori  alieno 
nomine,  autori  della  congiunzione  di  materiali  propri  all'  edificio  da 
essi  tenuto. 

u)  Dlpianus  ad  edictum:  «Si  inquilinus  oslium  vel  quaedam  alia  aedificio 
adiecerit,  quae  actio  locuiu  habeat?  Et  eìt  verius  quod  Labeo  scripsit  competere 
ex  conducto  actionem  [ut  ei  toltere  liceat,  sic  tamen,  ut  damili  infecti  caveat  ne 
in  aliquo  dum  avfert  deteriorerà  causam  aediurn  faciat,  sed  ut  pristinam  fa- 
ciem  aediOus  reddat].  L'interpolazione  delle  parole  finali  è  stata  indicata  dal 
Bremer,  1.  e.  IL  1,  pag.  253  e  dal  Pernice  ivi  cit  ;  e  mi  pare  probabile.  Il  rim- 
borso del  danno  causato  con  la  separazione  può  e  deve  accompagnarsi  ad  essa; 
e  allora  la  caulio  damni  infecti  apparisce  una  inutile  complicazione. 

3S)  Ulpianus,  ad  Sabinum:  «  Sed  si  quid  inaedi ficaverit  (ususfructuarius), 
postea  eum  neque  tollere  hoc  neque  refigere  posse:  refixa  piane  posse  vindicare». 

3T)  Ulpianus,  ad  Sabinum:  «  Marcellus  etiani  scribit,  si  maritus  diaetam  in 
uxori*  horlis,  quos  in  dotem  acceperat,  fecerit,  posse  eum  haec  delrahere,  quae 
usui  eius  futura  sint,  sine  mulieris  tameu  damno,  nec  ad  hoc  senatus  cousultum 
(Hosidianum)  futurum  impedimento  »,  eie.  Questo  frammento  e  l'altro  pure  di 
Ulpiano,  riferito  alla  nota  85,  sarebbero  i  due  passi,  dai  quali,  secondo  il  Ricco- 
bono, 1.  e.  pag.  524-527,  resulterebbe  la  particolare  opinione  dei  Proculeiani. 
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Secondo  il  Lenel 38),  Nerazio  avrebbe  negato  che  la  donna  possa 
agire  con  V  azione  di  proprietà,  perchè  le  XII  Tavole  escludevano 
ogni  azione  diretta  ad  ottenere  lo  scioglimento  dei  tigna  aedibus 
alienis  iuncta  (quia  nulla  actio  est  ex  lege  XII  Tabularum) .  E  per 
quanto  si  possa  ritenere  (avrebbe  aggiunto  Nerazio)  che  i  Decemviri 
escludendo  le  azioni  di  proprietà  si  riferissero  verisimilmente  al  caso 
di  una  congiunzione  operata  senza  l'assenso  del  proprietario,  tuttavia 
l1  inlimo  fondamento  (innere  Grund)  della  proibizione  Decemvirale 
colpisce  anche  questo  caso  Paolo  poi  avrebbe  osservato  che  è  esclusa 
anche  V  actio  de  tigno  iuncto,  perchè  manca  il  requisito  della  furti- 
vita;  e  l'osservazione  di  Paolo  sarebbe  stata  estesa  dai  Compilatori 
a  comprendere  l'eventualità  di  una  rivendicazione  a  unione  disciolta 
(sed  in  hoc  solum  agi  potest,  ut  sola  vindicatio  soluta  re  compelat 
mulieri).  Ecco  perchè  i  medesimi  Compilatori  avrebbero  mutata  in 
affermativa  (agi  posse)  la  proposizione  negativa  (agi  non  posse)  di  Ne- 
razio. Ma,  prima  di  tutto,  se  Nerazio  avesse  esclusa  la  rivendicazione 
in  riguardo  al  disposto  Decemvirale  de  tigno  iuncto,  non  avrebbe  detto 
quia  nulla  actio  est  ex  lege  duodecim  tabularum;  avrebbe  detto  quia 
lex  duodecim  tabularum  tignum  iunctum  azdibus  alienis  solvere 
vetat  o  simili  È  strano  poi  che  Nerazio  abbia  espressa  un'obiezione 
al  suo  responso,  che  egli  stesso  riteneva  fondata  (verisimile  est)  e  che 
è  desunta  dallo  spirito  della  disposizione  delle  XII  Tavole,  tacendo  la 
risposta  ali1  obiezione,  che  dovrebbe  desumersi  anch1  essa  d&lVintimo 
fondamento  della  disposizione  stessa.  Lascio  da  parte  che  raggiunta 
di  Paolo,  quando  Factio  de  tigno  iuncto  in  duplum  abbia  per  requi- 
sito la  furtività  dell'oggetto,  apparisce  ben  poco  importante.  K  molto 
più  importante  la  supposta  interpolazione  sed  in  hoc  solum  -  competat 
mulieri,  che  esprime  l'esistenza  della  rei  vindicatio  a  unione  disciolta; 
perchè,  in  fin  dei  conti,  ciò  che  importava  conoscere  nel  nostro  caso 
era  l'azione  con  cui  il  donante  poteva  agire,  non  quelle  con  cui  non 
poteva.  E  siccome,  affermata  la  rivendicazione  soluta  re,  risulta 
esclusa  la  condicio  ex  non  concessa  donatione,  alla  quale  anche 
scrittori  moderni  inesattamente  si  riferiscono39),  così  l'osservazione 
riesce  proprio  opportuna.  Che  poi  lo  stile  lasci  qualche  cosa  a  desi- 
derare, non  sembra  ragione  sufficiente  per  togliere  di  mezzo  l'osser- 

38)  Edictum,  2'  ediz.  tedesca,  pag.  320-321. 
»)  Cfr.  noia  14. 
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vazione,  dichiarandola  interpolatizia.  In  tal  senso  appunto  si  esprime 
il  Lenel  stesso  a  riguardo  della  frase  quamvis  decemviros  non  sit 
credibile  -  coniunctae  essent,  che  il  Riccobono  voleva,  come  sappiamo, 
eliminare  in  vista  anche  del  modo  meno  felice,  nel  quale  apparisce 
redatta. 

g.  Né  il  Riccobono,  né  il  Lenel,  esponendo  la  loro  rispettiva  pro- 
posta critica  circa  al  fr.  63  D.  24.  1  e  affermando  che  Tactio  de  tigno 
iuncto  in  duplum  ha  per  oggetto  i  materiali  furtivi,  prendono  a  con- 
siderare i  vari  luoghi  delle  Fonti,  da  noi  accennati  in  principio,  nei 
quali  il  supposto  requisito  della  furtività  non  apparisce.  Tanto  Gaio 
nel  fr.  7  §  10  D.  41.  1  (=§  29  Inst.  2.  1),  quanto  Paolo  nel  fr.  23  §  6 
D.  6.  1,  nel  fr.  6  D.  10.  4  e  nel  fr.  98  §  8  in  f.  D.  46.  3,  dopo  avere 
enunciato  il  divieto  Decemvirale  di  scioglimento  in  confronto  di  qua- 
lunque tignum  iunctum  (tignum  iunctum,  tignum  alienum)  e  tal- 
volta in  rapporto  a  una  inaedificatio  o  a  una  coniunctio  operata  con 
materiali,  pei  quali  non  si  richiama  punto  la  qualità  di  furtivi  {aliena 
materia)  fanno  seguire  a  indennizzo  del  proprietario  la  menzione 
della  nostra  actio  de  tigno  iuncto,  che  apparisce  del  pari  data  per 
qualunque  tignum,  anche  non  furtivo40).  Se  Fazione  fosse  data  sol- 
tanto per  i  materiali  furtivi,  il  suo  richiamo  dopo  una  enunciazione 
del  divieto  di  scioglimento  fatta  in  generale,  così  da  comprendere 
anche  i  materiali  non  furtivi,  sarebbe  fuori  di  luogo;  e  massime  se 
Fazione  fosse,  come  accennano  alcuni  (Cuiacio,  Voigt\  una  specie  di 
actio  furti  concepti.  Per  ritenere  che  Gaio  e  Paolo  nei  passi  citati 
facessero  richiamo  di  un'actio  de  tigno  iuncto  furtivo,  connessa  in 
un  o  altro  modo  al  delitto  di  furto,  bisognerebbe  supporre  che  l'in- 
tiero discorso  dei  detti  passi  fosse  rivolta  alla  congiunzione  di  ma- 
teriali furtivi;  magari  ammettendo  In  proposito  l'intervento  di  alte- 
razioni Giustinianee.  Alla  quale  idea  sembra  appunto  accenni  ora  il 
Riccobono;  perchè  nella  bella  edizione  della  Fontes  1.  R.  Anteiu- 
stiniani  di  recente  da  lui  pubblicata 41),  confermando  la  sua  proposta 
critica  circa  al  fr.  63  D   24.  1,  ha  dichiarato   probabile  che  nel  fr.  7 

4(J)  sed  duplum  prò  eo  praestet  (fr.  7,  §  10  D.  41.  1  =  §  29  Inst.  2.  1);  sed  est 
actio  antiqua  de  tigno  iuncto,  quae  in  duplum  ex  lege  duodecim  tabularum 
descendit  (fr.  23,  §  6  D.  6.  1);  sed  actione  de  tigno  iuncto  ex  eadem.  lege  in  du- 
plum agltur  (fr.  6,  §  10  D.  10.  4):  pretiumque  eius  davi  voluit  (fr.  98,  §  8  D.  46. 3). 

41)  Fontes  iuris  romani  anteiustiniani.  Firenze,  1909,  pag.  38  (tab.  VI,  num.  8, 
nota  B). 
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§  10  D.  41.  1  di  Gaio,  invece  di  tignum  alienum,  il  giureconsulto 
avesse  scritto  tignum  furtivum.  Suppongo,  per  conseguenza,  che  al- 
terazioni analoghe  egli  ritenga  avvenute  nei  tre  frammenti  di  Paolo 
relativi  all'argomento,  che  ho  sopra  citati;  anche  perchè,  a  riguardo 
dell1  ultimo  di  essi,  già  innanzi42)  il  Riccobono  aveva  affacciato  il 
dubbio  che  la  parola  pretium  non  fosse  di  Paolo.  Risulterebbe  allora 
(tralascio  ogni  quistione  intorno  allo  stato  del  diritto  classico)  essere 
intenzione  dei  Compilatori  che  la  nostra  azione  si  desse  anche  per 
i  materiali  non  furtivi.  E  se,  nel  modo  e  senso  proposto  o  accennato 
dal  Riccobono,  i  Compilatori  avessero  interpolato,  oltre  il  fr.  63  D. 
24.  1,  tutti  gli  altri  di  cui  si  è  detto,  non  si  vedrebbe  cosa  doves- 
sero fare  di  più,  per  renderci  palese  la  loro  intenzione.  Vero  è  che 
tutte  codeste  interpolazioni  cadrebbero  dove  dell'aedo  de  tigno  iuncto 
si  discorre  incidentalmente  e  mai  dove  ne  è  trattato  ex  professo;  vo 
glio  dire,  nel  breve  titolo  dei  Digesti  de  tigno  iuncto  4S).  Ma  se  di 
tali  particolarità  si  desse  una  sufficiente  spiegazione  dogmatica;  o 
meglio,  se  in  ogni  modo  risultasse  (come  risulta  in  effetto)  più  con- 
forme ai  principii  generali  1'  escludere  che  1'  ammettere  il  requisito 
della  furtività,  i  Compilatori  avrebbero  interpolato  tanto  che  basta, 
allo  scopo  che  si  è  supposto. 

Siamo  cosi,  per  altra  via,  riusciti  al  punto  stesso,  da  cui  si  erano 
prese  le  mosse.  Che  nel  diritto  giustinianeo  1'  actio  de  tigno  iuncto 
si  dia  anche  per  i  materiali  non  furtivi,  mi  pare  sicuro.  Incerto  è 
soltanto,  in  confronto  del  diritto  classico,  il  rapporto,  per  più  versi 
affermato  dalle  Fonti,  della  nostra  azione  con  quelle  del  furto.  Pro- 
babilmente nel  diritto  classico,  oltre  V  actio  de  tigno  iuncto  in  du- 
plum,  quale  esiste  nel  diritto  giustinianeo,  si  dava  una  speciale  actio 
de  tigno  iuncto  concepto,  avente  per  oggetto  il  quadruplum;  azione 
quest'ultima,  che  i  Giustiniani  hanno  bensì  tolta  di  mezzo   insieme 


42)  1.  e.  voi.  54,  pag.  2^7,  nota  1. 

43)  Riccobono,  J.  c.  voi.  51,  pag.  279.  L'argomento  occorre  anche  in  Lexei, 
Edictum,  2a  ediz.  pag.  321,  nota  1  ed  ha  un  valore  sistematico  molto  relativo; 
perchè,  se  si  suppone  che  1'  actio  de  tigno  iuncto  in  duplum  non  abbia  nulla  che 
fare  col  furto,  sede  opportuna  a  trattarne  è  proprio  la  teoria  della  proprietà. 
Comunque,  l'argomento  non  dispensa  dal  dimostrare,  a  riguardo  del  sistema,  in 
che  modo  è  più  conforme  ai  principi  generali  l'ammettere  che  l'escludere  il  re- 
quisito della  furtività;  e  a  riguardo  della  storia,  in  che  senso  Gaio  e  Paolu  nei 
frammenti  citt.  alla  nota  39  sembrano  escludere  il  detto  requisito. 
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con  le  altre  actiones  furto  cohaerentes,  ma  lasciandone  traccia  ma- 
nifesta in  più  luoghi,  cioè  nei  due  fr.  del  tit.  dei  Dig.  de  tigno  iuncto 
e  nel  fr.  63  D.  24.  1.  Vedano  ora  i  competenti,  se  la  nostra  conget- 
tura offre  finalmente  conciliati  gli  interessi  della  dogmatica  con 
quelli  della  storia  e  della  critica  delle  Fonti. 

{Continua). 

Muzio  Pampaloni. 
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SPIEGAZIONE  DI  UNA  «  LEX  DAMNATA' 


I.  —  I  frammenti  della  compilazione  di  Giustiniano  che  si  rife- 
riscono ali1  actio  arbitraria,  più  specialmente  chiamata  dagli  inter- 
preti actio  de  eo  quod  certo  loco,  sono  pressoché  concordi  nel  dire, 
che  il  giudice  in  questa  azione  dovesse  valutare  nella  condanna  V in- 
teresse del  creditore  o  del  debitore  ad  ottenere  od  eseguire  il  paga- 
mento nel  luogo  fissato.  E  gli  scrittori  che  si  sono  occupati  della 
materia,  non  hanno  messo  in  dubbio  che  nell1  '  actio  arbitraria1,  nel 
diritto  classico,  almeno  ad  incominciare  da  Giuliano  *),  venisse  anche 
in  considerazione  l'interesse  loci  del  creditore.  La  '  condemnatio ', 
secondo  Lenel2),  doveva  essere  concepita  nel  modo  seguente:  '  Nm  Nm 
A°  A0  decem  aut  si  quid  alterutrius  interfuit  eam  pecuniam  Ephesi 
potius  quam  Romae  solvi,  tanto  pluris  minorisve  condemna  s.  n.  p.  a1. 

II.  —  Ciò  premesso,  il  fr.  8  che  imprendo  ad  esaminare  e  che  io 
reputo  fondamentale  per  questa  materia,  nella  redazione  dei  Digesti 
è  cosi  concepito: 

Africanus,  libro  tertio  quaes'ionum:  «  Centum  Capuae  dari 
stipulatus  fideiussorem  accepisti:  ea  pecunia  ab  eo  similiter  ut 
ab  ipso  promissore  peti  debebit,  id  est  ut,  si  alibi  quam  Capuae 
petantur,  arbitraria  agi  debeat  lisque  tanti  aestimetur,  quanti 
eius  vel  actoris  interfuerit  eam  summam  Capuae  potius  quam 
alibi  solvi,  nec  oportebit  quod  forte  per  reum  stetent,  quo  minus 
tota  centum  Capuae  solverentur,  obligationem  fideiussoris  au- 
geri:   neque   enim   haec    causa   recte   comparabitur   obligationi 

')  Ciò  si  ammette  in  base  al  fr.  2  §  8  D.  de  eo  quod  certo  loco,  XIII,  4,  io  cui 
Ulpiano,  lib.  XXVII  ad  edictum,  riferisce  «...  Iulianus  Labeonis  opinionem  secutus 
etiam  actoris  habuit  rationem ...». 

9)  Dos  edictum  perpetuum,  li  Aufl.,  pag.  £3P. 
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usurarum:  ibi  enim  duae  stipulationes  sunt,  hic  autem  una  pe- 
cuniae  creditae  est,  circa  cuius  exsecutionem  aestimationis  ratio 
arbitrio  iudicis  committitur.  eiusque  differentiae  manifestissimum 
argumentum  esse  puto,  quod,  si  post  moram  factam  pars  pecu- 
niae  soluta  sit  et  reliquum  petatur,  ofucium  iudicis  tale  esse 
debeat,  ut  aestimet  quanti  actoris  intersit  eam  dumtaxat  sum- 
mam  quae  petetur  Capuae  solutam  esse  ». 

È  assai  interessante  confrontare  questo  fr.  colla  relativa  '  summa  ' 
dell'Anonimo,  conservata  nei  Basilici  (XXIV,  9;  Heimbach,  tom.  Ili, 
pag.  45);  essa  è  del  tenore  seguente: 

«"Eàv  SYYUYjTrjs  ano  xrjg  àpfìixpapias  èvaYYjxou,  axoTisìxat,  xat  aùxoù 
xaì  xou  TiptoxoxuTcouxò  Suxcpépov.  xaì  oùx  aoget  ^  xax'aòtoù  svo;(y] 
ex  xfjg  57rspQ-éaeco?  xou  èvayouévou.  ooxs  yàp  soixs  zoùxo  x^  xéóv  xóxtov 
svox^.  stcì  |ièv  yàp  xù>v  xóxcov  Suo  eìaìv  èTtspwxVjoetg,  èvxaìiO-a  8è  ixicc. 
"09-sv  sàv  [Jtsxà  ÒTtspQ-sotv  xaxa^XvjO-^  uipog  x&v  xP^JI^àxeov,  où  Ttdvxcov. 
àXXà  jjlóvojv  xwv  u.r]  xaxafìXY] Q-svxwv  àreatxsìxai  xò  8t,aq>épov  ». 

Nella  versione  latina: 

«  Si  fideiussor  arbitraria  conveniatur,  spectatur  et  quid  eius, 
et  quid  rei  principalis  intersit:  et  ex  mora  rei  non  augetur  ad- 
versus  eum  obligatio:  neque  enim  hoc  comparatur  obligationi 
usurarum.  Nam  in  usuris  duae  sunt  stipulationes,  hoc  casu  autem 
una.  Unde  si  post  moram  pars  pecuniae  soluta  sit,  non  totius 
pecuniae,  sed  eius  tantum,  quae  soluta  non  est,  utilitas  specta- 
tur »  *). 

Il  frammento  di  Africano  che  contiene  una  delle  famose  '  leges 
damnatae'  o  '  cruces  iurisconsultorum'2),  è  riprodotto  integralmente 
nella  'summa1  dell'Anonimo,  sebbene  con  molta  concisione8). 

*)  Heimbach  traduce  à7raiTe~T<xi  del  testo  greco  con  petitur;  ma  su  ciò  vedi 
appresso. 

2)  Van  Eck,  Dissertano  inauguralis  de  septem  damnatis  legibus  Pandecta- 
rum,  nel  Supplementum  novi  Thesauri  di  Meerman  (Hagae  1780),  cap.4,pagg.579- 
581.  Per  una  completa  bibliografia  su  questa  legge  vedi  Glììck,  Ausfiihrliche  Er- 
lauterung  der  Pandehten,  lib.  XIII,  tit.  4,  §  846,  n.  96,  trad.  il.  pag.  146;  Cohn, 
Die  sogenannte  actio  de  eo  quod  certo  loco,  pag.  170. 

3)  Il  frammento  dei  Digesti  nel  suo  complesso  e  nella  sua  struttura  è  genuino 
nonostante  le  critiche  che  su  di  esso  hanno  voluto  elevare  alcuni  recenti  scrittori. 
Così  De  Medio,  Note  su  alcuni  frammenti  di  Africano  interpolati,  nell' Archivio 
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Ma  una  divergenza  fra  i  due  testi  salta  subito  agli  occhi.  La 
'stimma1  greca  dice  che  nel  caso  in  cui  sia  convenuto  il  fideiussore 
coli1  '  actio  arbitraria1,  il  giudice  deve  prendere  in  considerazione  l1  in- 
teresse loci  del  fideiussore  attualmente  convenuto  e  quello  del  debi- 
tore principale;  il  sunto  anzi  ha  una  certa  vigoria:  axcustTou  xaì  aùxoù 
•/ai  zo~j  rcpcmoTÓTio!)  xò  Stacpépov.  Il  testo  dei  Digesti,  invece,  non  ha  la 
menzione  del  debitore  principale,  ma  quella  del  creditore,  e  la  forza 
del  testo  greco  con  quei  due  v.a.1  svanisce  per  dar  posto  ad  un  vel  : 
'quanti  eius  vel  actoris\ 

La  divergenza  fra  i  due  testi  è  molto  grave;  ed  io  ritengo  che 
coloro  i  quali  credono  al  domma  che  i  lavori  dei  coevi  di  Giustiniano 
derivino  nel  loro  complesso  direttamente  dalla  compilazione  ufficiale, 

giuridico,  voi.  68,  pag.  211,  per  ragioni  puramente  formali,  ha  ritenuto  interpolato 

tutto  l'inciso:  *id  est alibi  solvi'.  Che  questo  taglio  sia  arbitrario,  è  provato, 

oltre  che  da  ragioni  sostanziali,  dal  fallo  che  il  testo  cosi  ricostruito  viene  ad 
avere  una  insopportabile  durezza  e  cacofonia:  '  ...peti  debebit;  nec  oportebit...  '. 
Del  resto,  gli  indizi  formali  messi  avanti  da  De  Medio  non  hanno  alcun  valore. 
Vut  attaccato  all'z'd  est  non  è  affatto,  come  crede  De  Medio,  una  stonatura;  se 
mai,  questa  sarebbe  una  di  quelle  inelegantiae  su  cui  certamente  non  si  può 
fondare  con  sicurezza  un'interpolazione.  La  sconcordanza  del  petantur  (al  plu- 
rale) che  dovrebbe  riferirsi  ad  ea  pecunia  (al  singolare)  si  può  spiegare  benis- 
simo ammettendo  che  si  tratti  di  un  errore  di  copista  invece  di  petatur;  e  fa 
meraviglia  anzi  che  esso  mai  sia  stato  avvertito  dagli  editori  dei  Digesti.  L'altro 
argomento, che  cioè  i  classici  non  adoperassero  mai  potius  immediatamente  prima 
di  quam  è  gratuito,  poiché  sono  molti  i  testi,  sicuramente  genuini,  in  cui  tale  uso 
è  fatto;  così,  per  citarne  alcuni,  Gai  111,87;  fr.  125  D.  50-17;  fr.  118,  2  D.  45-1;  ed 
in  questa  stessa  materia  in  una  costituzione  di  Alessandro  (e.  un.  C.  3-18). 

Per  il  resto  del  fr.,  De  Medio  sospetta  d' interpolazione  il  passo,  per  la  ripeti- 
zione: neque  enim ibi   enim;  ma  questo   modo  di  scrivere  non  era  punto 

estraneo  ad  Africano;  si  veda  ad  esempio  il  fr.  16,  1  D.  33-8  dello  stesso  giurecon- 
sulto :  ' . . .  neque  enim  simile  id  superiori  esse  ;  ibi  enim  propterea .  .  '.  Un  ultimo 
sospetto  De  Medio  ricava  dall'  espressione  :  manifestissimum  argumentum  esse 
puto;  ma  questa  forma:  'argumentum  rei  esse',  'argumentum  esse  puto'  è  fre- 
quente nelle  '  quaestiones  '  di  Africano;  si  veda  fr.  42  D.  35-1;  fr.  25  D.  46-8;  fr.  38,  2 
D.  46-3;  fr.  21,  3  D.  46-1  ;  fr.  34  pr.  D.  17-1  ;  fr.  33,  2  D.  12-6;  se  mai,  il  '  manifestum  ' 
del  testo  genuino  potè  esser  cambiato  dai  compilatori  nel  superlativo  '  manife- 
stissimum'. 

Altrettanto  infondata  ed  arbitraria  è  poi  la  recente  opinione  di  Beseler, 
Das  edictum  de  eo  quod  certo  loco,  1907,  pag.  101  e  seg.,  che  vuol  togliere  dal 
testo,  come  una  glossa,  tutta  la  frase  'quod  forte...  solverentur '.  L'erroneità  di 
questa  opinione  è  tanto  evidente,  che  su  di  essa  non  credo  opportuno  insistere.; 
sembra  anzi  che  questo  Autore  sia  troppo  proclive  ad  ammettere  glosse;  infatti, 
dei  fr.  esaminati  in  quel  lavoro,  sono  ben  pochi  quelli  in  cui  egli  non  ve  ne  ri- 
scontri qualcuna. 
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si  troverebbero  molto  impacciati  a  spiegarla.  Poiché,  se  Fautore  del 
sunto  non  si  stacca  per  il  resto  dal  modello  che  ha  dinanzi  e  ripro- 
duce concisamente,  ma  con  fedeltà,  tutto  quello  che  in  esso  si  trova, 
come  mai  si  spiega  che  nel  punto  fondamentale  relativo  all'interesse 
loci  che  deve  considerarsi  in  giudizio,  Fautore  del  sunto  modifica  il 
modello,  alterandone  con  una  sostituzione  sostanzialmente  e  profon- 
damente la  decisione  giuridica  in  esso  contenuta? 

E  più  particolarmente,  non  si  capisce  per  quale  ragione  l'Ano- 
nimo avrebbe  potuto  sopprimere  le  parole  vel  actoris  che  si  leggono 
nei  Digesti;  certamente  la  modificazione  di  questa  frase  non  si  può 
riconnettere  ad  un  possibile  mutamento  del  diritto  dopo  Giustiniano, 
dal  momento  che  lo  stesso  Anonimo  nel  cap.  2  del  medesimo  titolo 
dei  Basilici  e  Taleleo  nella  'summa'  della  e.  un.  C  111-18  (Bas.  Vili, 
5,80;  Heimb.  tom.  I,  pag.  283)  menzionano  espressamente  l'interesse 
dell'attore  nell'  -  actio  arbitraria1. 

D'altra  parte,  donde  mai  venne  tratta  la  menzione  dell'interesse 
del  debitore  principale  di  cui  non  si  ha  traccia  nei  Digesti?  Dovette 
poi  essere  un  caso  od  un  errore  che  il  vel  del  testo  giustinianeo  sia 
stato  tradotto  per  xal  ? 

Queste,  evidentemente,  sono  domande  che  stando  alla  credenza 
che  il  sunto  derivi  direttamente  dal  testo  giustinianeo,  non  possono 
trovar  risposta  adeguata  e  plausibile. 

Ma  invece  la  spiegazione  di  questa  grave  divergenza  fra  i  due 
testi  si  può  avere,  negando  appunto  tale  derivazione.  Poiché,  se  il 
testo  greco  contiene  degli  elementi  che  non  hanno  riscontro  nei  Di- 
gesti, e  se  si  considera  che  l'autore  del  sunto  non  avrebbe  modifi- 
cato nulla  al  modello  che  importasse  un  cambiamento  sostanziale 
nel  suo  dettato,  com'è  il  nostro  caso,  si  deve  a  forza  riconoscere  che 
il  modello  da  cui  esso  fu  tratto  non  potè  essere  il  frammento  delle 
Pandette,  ma  un  testo  che  nella  parte  relativa  alla  considerazione  del- 
l'interesse, conteneva  sostanzialmente  quanto  ora  riproduce  il  sunto. 

Se,  adunque,  appare  impossibile  la  derivazione  giustinianea  di 
questa  'summa',  quale  fu  l'originale  da  cui  essa  fu  ricavata? 

A  questo  punto  soccorrono  meravigliosamente  gli  studi  del  Ric- 
cobono  sull'origine  ed  il  valore  delle  collezioni  giuridiche  bizantine1). 

!)  Tracce  di  diritto  romano  classico  nelle  collezioni  giuridiche  bizantine, 
nel  Bull.  ist.  di  dir.  rom.  voi.  XVIII,  pag.  197  e  segg.,  Valore  delle  collezioni  giu- 
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In  questo  ordine  d'idee  si  deve  ammettere,  che  il  testo  dei  Basilici 
riproduca  integralmente  un  antico  sunto  fatto  in  Oriente  dai  maestri 
greci  sul  frammento  genuino  del  giureconsulto,  nel  qual  frammento 
non  si  faceva  parola  dell1  interesse  dell'attore  ma  soltanto  di  quello 
del  fideiussore  e  del  debitore  principale.  Questo  sunto  fu  accolto  cos'i 
come  stava  dall'Anonimo,  il  quale  dimenticò  di  confrontarlo  col  testo 
ufficiale  giustinianeo,  e  d'interpolare  quindi  il  vel  actoris  che  si 
leggeva  nei  Digesti. 

III.  —  Un  esame  sostanziale  dei  due  testi  confermerà  pienamente 
la  derivazione  classica  della  'summa1  greca:  esso  servirà  a  far  rico- 
noscere che,  da  una  parte,  la  menzione  dell'interesse  del  debitore 
principale  non  poteva  mancare  nel  testo  genuino,  e  che  dall'  altra, 
l' interesse  del  creditore  vi  era  assolutamente  estraneo. 

Infatti,  il  passo  dei  Basilici,  con  quella  menzione  del  debitore 
principale,  ha  una  visione  più  comprensiva  ed  esatta  dei  rapporti  re- 
ciproci tra  il  debitore  principale,  il  fideiussore  ed  il  creditore.  Poiché, 
l'escludere  l1  interesse  del  debitore  principale  nell'  '  actio  arbitraria  ' 
diretta  contro  il  fideiussore,  come  fa  il  testo  delle  Pandette,  porta  a 
delle  conseguenze  evidentemente  antigiuridiche  ed  inique,  qualora 
l1  interesse  loci  del  debitore  sia  eventualmente  maggiore  di  quello 
del  fideiussore  attualmente  convenuto.  Tali  conseguenze  ingiuste  si 
renderanno  palesi,  quando  il  fideiussore  che  ha  pagato  con  deduzione 
soltanto  del  proprio  interesse,  eserciterà  il  regresso  contro  il  debitore 
principale;  e  ciò  si  verifica  tanto  col  sistema  dell'  'actio  mandati'  o 
'  negotiorum  gestorum  '  *),  quanto  coli'  altro  del  '  beneficium  ceden- 
darum  actionum  '.  Col  primo,  è  il  debitore  che  viene  a  subire  una 
perdita  uguale  alla  differenza  fra  il  proprio  interesse  e  quello  dei- 
fideiussore.  Col  secondo  invece,  il  fideiussore,  dopo  la  cessione  del 
l'azione,  convenendo   il  debitore  coli' '  actio  arbitraria',  viene  a  per- 


rtdiche  bizantine  per  lo  studio  critico  del  corpus  lurls  civilis,  nei  Melanges 
Pitting,  tom.  II,  pag.  403  e  seg. ;  cfr.  pure  la  praefatio  ai  Digesta,  Mediolani,  1908, 
pag.  v  e  seg. 

»)  Gl'inconvenienti  che  faccio  notare  relativamente  a  questo  sistema,  si  pos- 
sono ripetere  anche  riguardo  all' 'actio  depensi ',  dato  che  il  testo  di  Africano, 
co-a  poco  probabile,  (cfr.  Lenel,  Palingenesia,  voi.  I,  col.  6,  u.  4)  si  riferiva  ori- 
ginariamente alla  'sponsio'  piuttosto  che  alla  'fldeiussio'.  Lo  stesso  potrà  dirsi 
ancora  riguardo  a  quell"  actio  in  factum',  per  il  regresso  del  fideiussore,  che  il 
Liìnel,  Das  Ediclum,  pag.  287,  mette  accanto  all' 'actio  mandati  contraria'. 
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dere  una  somma  equivalente  al  maggior  interesse  loci  del  debitore 
e  che  questi  ha  ben  il  diritto  di  dedurre  interamente. 

Non  credo  necessario  aggiungere  quanto  queste  conseguenze 
siano  strane  ed  ingiuste,  e  quanto  contradicano  apertamente  allo 
spirito  dell1  '  actio  de  eo  quod  certo  loco  \  che  vuol  salva  in  ogni  caso 
T  '  utilitas  '  loci  del  debitore. 

Pertanto  si  deve  concludere,  che  affinchè  si  prenda  in  considera- 
zione l'interesse  del  debitore  nell'  '  actio  arbitraria',  non  importa  che 
sia  convenuto  egli  stesso  od  il  suo  fideiussore,  poiché,  per  le  osser- 
vazioni fatte,  gli  effetti  giuridici  e  pratici  devono  essere  in  ambedue 
i  casi  coincidenti. 

E  come  era  necessaria  la  valutazione  dell'interesse  del  debitore 
principale,  così  si  può  dire  che  altrettanto  era  estraneo  al  frammento 
genuino  1'  interesse  del  creditore. 

Ciò  è  provato  in  modo  non  dubbio  dal  seguito  del  testo. 

Africano,  dopo  aver  parlato  della  deduzione  dell'interesse  loci 
nell' '  actio  arbitraria'  diretta  contro  il  fideiussore,  continua  dicendo: 
*nec  oportebit  quod  forte  per  reum  steterit,  quo  minus  tota  centum 
Capuae  solverentur,  obligationem  fideiussori^  augeri',  e  più  energica- 
mente, nella  sua  concisione,  la  'summa'  greca  dice:  xai  oòv.  a'jgst.  ^ 
*ai'  aòxoO  svox^i.  Ora,  tale  espressione  del  giureconsulto  prova  in  modo 
evidente,  come  nella  protasi  del  testo  non  si  era  affatto  posta  la  pos- 
sibilità che  1'  '  obligatio  '  del  fideiussore  venisse  aumentata  in  una 
maniera  qualsiasi  dalla  valutazione  dell'interesse  dell'attore;  poiché, 
se  lo  fosse  stata  ed  in  modo  così  grave  per  l' interesse  dell'  attore, 
secondo  il  fr.  2  §  8  h.  t.  *),  la  seconda  proposizione,  or  ora  riferita,  si 
sarebbe  trovata  in  poca  armonia  con  la  sentenza  precedente.  Ciò  è 
tanto  vero,  che  l'andamento  del  passo  risulta  nei  Digesti  sconvolto 
profondamente. 

Nel  frammento  genuino,  come  si  può  vedere  benissimo  dalla 
*  summa'  greca,  la  connessione  doveva  essere  molto  intima  fra  la  pro- 
posizione: '  lisque  tanti  aestimetur  quanti  eius  et  debitoris  interfuerit 
eam   summam   potius  quam  alibi  solvi',  ed  il   seguito:  ' nec  opor- 

^«Quid  enim    si...  distracta  pignora  sunt  vel  poena  commissa  mora  tua? 

vel   fisco  aliquid  debebatur  et  res  stipulatoris  vilissimo  distracta  est? quod 

interfuit  veniet  et  quidem  ultra  legitimum  inodum  usurarum et  lucri  haben- 

■dam  rationem  ». 
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tebit...  obligationem  ficfeiussoris  auguri1.  Nella  prima  parte,  il  giu- 
reconsulto trattava  della  deduzione  dell1  interesse  del  fideiussore  e 
del  debitore  principale,  nella  seconda,  considerava  il  rapporto  da  un 
altro  punto  di  vista,  cioè  dalla  possibile  responsabilità  del  fideiussore 
per  le  '  usurae 7  derivanti  dalla  mora  del  debitore. 

Nel  testo  giustinianeo,  invece,  cotale  armonia  svanisce  e  l1  inter- 
polazione anzi  dà  luogo  ad  una  contradizione  veramente  insanabile. 
Poiché,  se  prima  il  frammento  dice:  '  lisque  tanti  aestimetur  quanti 
eius  vel  actoris  ...\  vuol  dire  implicitamente,  in  base  al  fr.  2  §  8 
li.  t.  *),  che  la  mora  nuoce;  mentre,  poi,  il  testo  continua  col  dire 
che  la  mora  non  nuoce:  '  nec  oportebit  quod  forte  per  reum  steterit 
quominus...  obligationem  fideiussoris  augeri1. 

La  contradizione  è  evidente  e  non  a  torto  quindi  Huber2)  ebbe 
a  scrivere  di  questo  testo,  che  esso  '  ut  contradictionis  sibi  et  iuris 
principiis  interque  difficillimos  Pandectarum  habetur1.  Gli  sforzi  che 
si  son  fatti  per  eliminare  questa  contradizione  non  sono  stati  lievi; 
si  è  pure  tentato  di  cambiare  la  punteggiatura  del  testo,  alterandone 
così  la  decisione 3)  ;  e  financo  si  è  voluto  attribuire  ad  errore  del 
giurista  l1  incongruenza  del  frammento  4).  Ma  quali  risultati  abbiano 
dato  questi  sforzi  è  facile  immaginare. 

Non  starò  qui  a  fare  una  lunga  rassegna  delle  varie  opinioni 
messe  avanti  da  scrittori  antichi  e  moderni  per  eliminare  la  contra- 
dizione che  presenta  il  fr.  di  Africano,  poiché  tutte  quante  partono 
dal  presupposto  falso,  che  il  testo  sia  stato  scritto  interamente  dal 
giureconsulto,  così  come  si  trova  ora  nelle  Pandette.  Mi  limito  però  a 
riferire  solo  due  opinioni,  che  fra  tutte  hanno  avuto  maggior  seguito. 


i/  « et  distracta  pignora  sunt  vel  poena  commissa  mora  tua ».  È  con- 
cordemente ammesso  dagli  scrittori,  chela  considerazione  dell'interesse  del  cre- 
ditore sia  dipendente  dalla  mora  del  debitore. 

2)  Eunomia  Romana,  Amstelodami,  172-1,  pag.  532. 

3)  Hasenbalg,  Die  Burgschaft  des  gemeinen  Rechts,  pag.  257  e  seg.  ;  su  questa 
opinione  vedi  Cohn,  op.  cit.,  pag.  176. 

4)  Kniep,  Die  Mora  des  Schuldners.  Bd.  I,  pag.  261  e  segg.  Questo  scrittore, 
dopo  una  lunga  disamina  del  fr.,  conclude  (pag.  279)  che  la  ragione  per  cui  esso 
è  stato  annoverato  fra  le  leges  damnatae,  dipende  dal  fatto  che  gl'interpreti  cre- 
dono: '  dass  alle  Entscheidungen  der  ròmischen  Rechtsgelehrten  nothwendig 
richtig  sein  miissten.  Hier  vvar  man  nun  an  eine  verkehrte  Entscheidung  gera- 
then.  Und  eine  Verkehrtheit  als  richtig  zu  begriinden,  musste  allerdings  eine  ver- 
wùnschte  Arbeit  sein'!! 
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La  communis  opinio  fra  gli  antichi  interpreti  *)  riteneva  che  in 
questo  frammento  si  parlasse  da  una  parte  dell1  util'las  loci,  dal- 
l' altra  dell1  utilitas  lemporis;  il  giureconsulto,  si  diceva,  afferma  la 
responsabilità  per  V  interesse  loci  nell1  •  actio  arbitraria  '  contro  il  fide- 
iussore derivante  dalla  mora  di  questi,  e  la  nega  riguardo  alle  '  usurae ' 
('  utilitas  temporis  ')  derivanti  dalla  mora  del  debitore  principale. 

Ora,  questa  distinzione  va  tutta  per  aria,  se  si  considera  che  il 
giureconsulto  parla  del  pagamento  delle  '  usurae  '  come  il  possibile 
effetto  della  mora  quominus  Capuae  solvatur,  e  gli  effetti  di  questa 
mora  non  sono  le  '  usurae '  ma  tutto  quel  risarcimento  di  danni  e  di 
lucri  mancati  di  cui  è  parola  al  fr.  2  §  8  h.  t.  Ed  inoltre,  è  impossi- 
bile che  nella  prima  parte  si  parli  della  mora  del  fideiussore  e  nella 
seconda  della  mora  del  debitore,  poiché  sarebbe  più  che  strano,  addi- 
rittura inesplicabile,  perchè  mai  gli  effetti  nei  due  casi  dovrebbero 
essere  diversi:  nel  primo,  il  risarcimento  dei  danni  secondo  il  fr.  2 
§  8,  nel  secondo,  soltanto  il  pagamento  delle  '  usurae  \ 

Né  a  risultati  più  accettabili  è  pervenuto  il  Dernburg2)  il  quale 
ammette  che  Africano  colle  parole  'nec  oportebit...  augeri'  intenda 
dire,  che  la  responsabilità  del  fideiussore  per  la  mora  del  debitore 
non  poteva  andare  al  di  là  della  somma  stipulata  la  quale  '  als  Maxi- 
mum und  Grànze  seiner  Verbindlichkeit  gilt  '. 

Poiché,  a  prescindere  dalle  considerazioni  fatte,  basta  osservare, 
come  questa  strana  limitazione  del  Dernburg  contradice  al  principio, 
decisamente  affermato  nelle  nostre  fonti,  che  cioè  il  fideiussore  è 
responsabile  per  intero  di  tutte  le  prestazioni  che  possono  accedere 
'ex  officio  iudicis  '  all'obbligazione  principale3). 

IV.  —  L'interpolazione  dell'interesse  del  creditore  al  posto  di 
quello  del  debitore  principale,  indubbiamente  mette  in  chiaro  una  certa 
preoccupazione  dei  compilatori  ad  interpolare  l' interesse  dell'  attore 
nell'  '  actio  arbitraria  '. 

Questa  preoccupazione  si  rileva,  poi,  evidentissima  anche  nella 
chiusa  del  frammento  di  Africano: 


>)  Più  specialmente  vedi  Voet,  Commentarius  ad  Pandectas,  ad  h.  t.,  §  3. 

3)  Das  Pfandrecht,  Bd.  I.,  pag.  554  e  segg.  ;  in  questo  senso  vedi  anche  Cohn, 
op.  cit.,  pag.  170  e  seg. 

3)  Cfr.  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  Bd.  II  §  477,  n.  26,  trad. 
it.  Fadda  e  Bensa,  voi.  II,  parte  2',  pag.  455,  ed  i  testi  ivi  citati. 
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«...  si  post  moram  factam  pars  pecuniae  soluta  sit  et  reli- 
quum  petatur,  officium  iudicis  tale  esse  debeat,  ut  aestimet  quanti 
actoris  intersit  eam  dumtaxat  summam  quae  petetur  Capuae  so- 
lutam  esse  ». 

Questa  volta  i  compilatori  furono  più  radicali  sopprimendo  ad- 
dirittura T  interesse  del  debitore,  per  dar  posto  a  quello  del  cre- 
ditore. 

Che  l1  interesse  del  debitore  dovesse  trovarsi  nel  frammento 
genuino,  non  è  cosa  che  si  può  mettere  in  dubbio.  Infatti,  F  interesse 
del  debitore  non  poteva  mancare  nei  testi,  se  si  tien  conto  che  esso 
era  contenuto  nella  formula,  e  che  appunto  la  considerazione  di  tale 
interesse  evitava  la  '  plus  petitio  loco  '. 

Si  veda  in  proposito  il  §  33  e,  Inst.,  IV,  6,  che  tratta  della  materia: 

«  Loco  plus  petitur,  veluti  cum  quis  id,  quod  certo  loco  sibi 
stipulatus  est,  alio  loco  petit  sine  commemoratione  illius  loci,  in 
quo  sibi  dari  stipulatus  fuerit:  verbi  gratia  si  is,  qui  ita  stipulatus 
fuerit:  '  Ephesi  dare  spondes?1  Romae  pure  intendat  dari  sibi 
oportere.  ideo  autem  plus  petere  intellegitur,  quia  utilitatem, 
quam  habuit  promissor,  si  Ephesi  solver  et,  adimit  ei  pura  inten- 
tione:  propter  quam  causam  alio  loco  petenti  arbitraria  actio 
proponitur,  in  qua  scilicet  ratio  habetur  utilitatis,  quae  promis- 
sori competitura  fuisset,  si  ilio  loco  solveret ...  ». 

Ora,  se,  come  si  ricava  limpidamente  da  questo  passo,  scopo  della 
considerazione  dell1  interesse  del  debitore,  era  quello  di  evitare  la  'plus 
petitio  \  è  evidente  come  questo  interesse  dovesse  essere  considerato 
in  ogni  caso,  anche  se  il  debitore  fosse  in  mora.  Quindi,  vien  meno 
la  spiegazione  che  si  potrebbe  dare  della  mancanza  dell1  interesse  del 
debitore  nel  nostro  fr.  8,  ammettendo  cioè  che  dopo  la  mora  si  do 
vesse  considerare  solo  l1  interesse  dell'attore,  per  la  ragione,  addotta 
dal  Cuiacio,  che  '  moratoris  utilitatem  spectari  aestimarique  absurdum 
esset1  *). 

Questa  limitazione  relativamente  alla  valutazione  dell1  interesse 
del  debitore,  che   del  resto  fra  gli  antichi  interpreti   era  prevalente- 

J)  Tract.  III.  ad  Afric,  ad  h.  1.,  Opera  omnia  (Neap.  1758),  toni.  I,  col.  1282. 
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mente  respinta1),  non  risulta  in  alcun  modo  provata  2>  Anzi,  a  me 
pare  che  sia  vivamente  contradetta,  ed  in  modo  esplicito,  da  quanto 
scrive  Gaio: 

fr.  1  D.  h.  t,  libro  nono  ad  edictum  provinciale  :  «  . . .  sed 
quia  iniquum  erat,  si  promissor  ad  eum  locum,  in  quem  daturum 
se  promisisset,  numquam  accederet  (quod  vel  data  opera  faceret, 
vel  quia  aliis  locis  necessario  distringeretur), . . .  ideo  visum  est 
utilem  actionem  in  eam  rem  comparare  ». 

Quindi,  se  nei  frammenti  che  parlano  di  valutazione  dell'interesse 
loci  nelF  ■  actio  arbitraria',  non  poteva  mai  mancare  la  menzione  del- 
l'interesse del  debitore,  bisogna  ammettere  che  i  compilatori  abbiano 
operato  nella  parte  finale  del  fr.  8  una  sostituzione  dell'  interesse  del 
creditore  al  posto  di  quello  del  debitore3);  tale  sostituzione  troverà 

1)  Per  la  completa  letteratura  sul  riguardo  vedi  Glììck,  op.  cit.,  pag.  138. 

2)  A  sostegno  di  questa  opinione,  gli  interpreti  si  sono  richiamati  al  fr.  173, 
2,  de  diversis  regulis,  50, 17,  Paulus,  lib.  VI  ad  Plautium,  ed  al  fr.  37,  mandati  vel 
coutra,  17,    1,  Africauus,   lib.  Vili   quaestionum.   Ma   a  torto.   Nel  primo,  Paolo 
scrive:  «Unicuique  sua  mora   nocet.  quod  et  in  duobus  reis  promittendi  obser 
vatur».  Ora,  senza  toccare  la  vexata  quaestio  a  cui  questo  fr.  ha  dato  luogo  (cfr 
per  tutti  Windscheid,  op.  cit.,  Bd.  II  §  295,  n.  13,  trad.  it.,  voi.  II,  parte  1*,  pag.  156 
Ferrini,  Manuale  di  Pandette,  pag.  551,  u.  2),  le  parole  del  giureconsulto  :  '  uni 
cuique  sua  mora  nocet*  non  hanno  relazione  alcuna  con  la  presente  questione; 
esse  non  voglion  dire  altro,  che  i  condebitori  solidali  non  rispondono  solidalmente 
per  la  mora  d'uno  di  essi.  Il  secondo  fr.,  che  sembra  affermare  in  termini  gene- 
rali '  neutri   frustratio   sua  prodesse   debet  '  non  è   affatto  al  sicuro  da  ogni  so- 
spetto d'interpolazione.  Vedi  su  di  esso  De  Medio,  op.  cit.,  pag.  236;  Marchi,  Il 
giuramento  in  lite  e  la  stima  della  cosa   perita   nei  giudizi  di  stretto   diritto, 
negli  Studi  in  onore  di  Vittorio  Scialoja,  voi.  I,  pag  176. 

3)  Contro  questa  interpolazione  della  fine  del  fr.,  nessun  argomento  si  può  ri- 
cavare del  verbo  àiratTEÌToct  che  si  trova  nella  summa  greca,  la  cui  origine  clas- 
sica ho  cercato  di  dimostrare.  'AwaiTsTv,  infatti,  nelle  fonti  greche  non  sempre  ha 
il  significato  tecnico  di  pelere,  cioè  con  riferimento  alla  pretesa  dell'attore,  ma 
spesso  è  usato  in  modo  indeterminato  ed  è  equivalente  a  oxonth  nel  senso  di 
spedare,  venire  in  iudicio.  Si  vedano  i  seguenti  esempi  che  traggo  dai  Basilici: 
Bas.  13,2,  cap.  1,  20  (Heimb.  11,31):  Kou  àiratTSÌ  xaì  tòv  irpoXapsNTa  xat  tòv  uerà 
irpox&rotp^w  òs'Xov  ...[«Et  in  eum  (scil.  iudicium  depositi)  venit  tam  dolus  prae- 
teritus,  quam  admissus  post  litem  contestatam  .  ..»];  cfr.  fr.  1,  20  D.  16-3:  «Non 
tantum  praeteritus  dolus  in  depositi  actione  veniet  sed  edam  futurus.. .  ».  —  Bas. 
eodem,  cap.  1,24  (Heimb.  II,  32):  oSsv  xaì  jcap7roù;  xat  toxstoù;  itaì  iràv  Tpà-jaa 
àxaiTsì  [«...ideo  et  fructus  et  partus  et  omnis  causa  in  eam  veniunt»];  cfr. 
fr.  1-24  D.  eodem:  «Et  ideo  et  fructus  in  nane  actionem  venire  et  omnem  cau- 
sai»...». -  Bas.  13,  1  cap.  5-2  (Heimb.  11,6  e  seg.):  ..•  xaì  àuiXsiav  air air et- 
-a;...  xoù  6óXov  xaì  àus'Xstav    àwaiTOÌiaSN...  arcai  te Ir a  e   àuiXstav   xac   siti- 
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la  sua  riconferma,  come  vedrò  fra  qui  a  poco,  nel  contenuto  stesso 
del  testo,  il  quale  esclude  altresì  in  modo  assoluto  la  possibilità  che 
il  fr.  genuino  abbia  fatto  menzione  dell1  interesse  di  ambedue  le  parti, 
e  che  i  compilatori  si  siano  limitati  semplicemente  a  sopprimere 
l1  interesse  del  debitore. 

V.  —  Ridotto  ora  il  fr.  di  Africano  al  suo  dettato  originario,  scom- 
paiono tutte  le  difficoltà  e  le  contradizioni  che  hanno  sempre  tormen- 
tato gli  interpreti,  ed  il  testo  riesce  così  facile  e  piano.  Ciò  costituisce 
una  splendida  riprova  della  doppia  interpolazione  che  ho  cercato  testé 
di  dimostrare. 

Scompare  infatti  la  grave  ed  insanabile  contradizione  fra  la 
proposizione:  'lisque  tanti  aestimetur  quanti  eius  vel  actoris"1  ed  il 
seguito:  '  nec  oportebit  quod  forte  per  reum  steterit  quominus  tota 
centum  Capuae  solverentur,  obligationem  fldeiussoris  augeri  \  Più 
innanzi  ho  cercato  di  mettere  in  chiaro  l'ordine  logico  del  giurecon- 
sulto e  l'andamento  del  passo  intorno  a  questo  punto. 

Vengo  ora  alF  ultima  parte  del  frammento:  '  eiusque  differen- 
tiae  . . .  '  che  potrebbe  essere  un'aggiunta  di  Africano  alla  '  quaestio  ' 
agitata  dal  suo  maestro. 

L' interpretazione  di  questa  parte  finora  è  stata  concorde  nel 
senso,  che  qui  il  giureconsulto  abbia  voluto  far  risaltar  maggiormente 
la  seguente  differenza  fra  le  '  usurae  '  e  questo  interesse  loci  del  cre- 


puXttav;  cfr.  per  questo  passo  fr.  5-2  D.  13-6:  «  Nunc  videndum  est  quid  veniat 
in  commodati  actione  utrum  dolus  et  an  culpa...  ».  —  In  questo  significato  è  ado- 
perato àiratrsTv  9  volte  negli  scolii  a  questo  capitolo,  3  volte  negli  scolii  al  cap.  1, 
9  Bas.  13-2  (Heimb.  II,  27)  e  nello  scolio  al  cap.  1, 13,  eod.  —  Senza  dilungarmi  ancora 
in  esempi,  che  àimiTsfv  spesso  equivalga  a  axorccrv,  è  provato  dal  fatto  che  in 
alcuni  passi  dei  Basilici,  relativamente  alla  colpa  ed  al  dolo,  viene  usato  (ncoireìv 
invece  di  àTraiTetS»  che  si  trova  nei  testi  sopra  citati.  Vedi  per  il  confronto,  ad 
esempio,  Bas.  13,  2,  cap.  1,  42  (Heimb.  Il,  37)  .  .  xaì  <r  x  o  tv  et  r  ai  où  y.ONo;  ó  twn 
Ù7re^.ua(w<,  à\Xà  jcaì  ó  tou  T^arpò;  xaì  toù  SeairÓTO'j  Ss'Xo;.  [« ,  ..et  non  solum 
dolus  eorum  qui  in  potestate  sunt,  sed  etiam  patris  et  domini  spectatur];  cfr.  fr.  1, 
42  D.  16,3:  «...et  dolus  eorum  veniat  non  tantum  ipsorum  cura  quibus  contractum 
est»;  vedi  ancora  il  relativo  scolio. 

Questi  esempi  evidenti  a  me  pare  che  bastino.  Quindi  a  torto  Heimbach,  sicu- 
ramente indotto  dal  testo  giustinianeo,  traduce  ài?  ami  reni  della  nostra  summa 
greca  con  petitur,  facendo  ingenerare  cosi  nella  mente  del  lettore  il  dubbio,  che  la 
valutazione  d'interesse  loci  di  cui  si  parla  in  quel  punto,  possa  riferirsi  all'attore; 
awaiTstTat  invece,  in  questo  caso,  è  usato  indeterminatamente  e  va.  tradotto  con 
spectatur  o  con  venit  in  ìvdicium. 


IL   FR.   8   D.   DE   EO   QUOD   CERTO   LOCO,   XIII,  4  233 

ditore,  speciale  dell1  '  actio  arbitraria1:  le  '  usurae,  sono  in  obligalione 
e  quindi,  perchè  esse  sian  dovute  ci  vogliono  due  stipulazioni,  una 
pel  capitale,  l'altra  per  le  'usurae1,  mentre  ciò  non  è  necessario  per 
F  interesse  loci  del  creditore  che  è  fatto  valere  solo  officio  iudicis. 
Da  questo  principio,  si  dice,  il  giureconsulto  ricava  delle  conseguenze, 
per  il  caso  di  pagamento  parziale  dopo  la  mora,  inquantochè,  se  questo 
interesse  fosse  '  in  obligatione  '  rimane  la  petitio  di  esso  anche  per  la 
somma  che  si  è  pagata,  mentre  dal  momento  che  è  '  officio  iudicis  ', 
si  può  considerare  solo  quello  della  somma  che  si  domanda,  perchè 
solo  su  di  essa  si  esercita  r'officium  iudicis'. 

Ma  questa  interpretazione  è  certamente  destinata  a  cadere  dopo 
le  osservazioni  fatte  avanti  sulla  prima  parte  del  testo.  Poiché  è  evi- 
dente, che  il  giureconsulto  non  poteva  argomentare  da  una  '  diffe- 
rentia  '  ('  usurae 1  ed  interesse  loci  del  creditore),  a  cui  precedente- 
mente non  aveva  accennato  né  poteva  accennare. 

Invece,  secondo  me,  la  '  differenza 1  che  qui  il  giureconsulto  vuol 
mettere  in  rilievo  è  un*  altra,  ed  è  appunto  quella  '  differenza  1  fonda- 
mentale che  domina  tutto  il  frammento,  cioè:  il  debitore  certo  loco 
non  è  responsabile  di  '  usurae1  per  la  mora,  se  queste  non  sono  state 
stipulate,  perchè  esse  siano  dovute,  sono  necessarie  due  stipulazioni, 
una  pel  capitale  l1  altra  per  gì1  interessi,  e  se  manca  quest'  ultima, 
nell1  '  actio  arbitraria 1  viene  in  giudizio  solamente  la  stipulatio  pel 
capitale  '  circa  cuius  exsecutionem  aestimationis  ratio  arbitrio  iudicis 
committitur  '. 

Posta  questa  '  differenza  ',  nello  stesso  ordine  di  idee,  Africano 
viene  ad  esaminare  un  altro  caso;  cioè,  se  dopo  la  mora  è  pagata  una 
parte  della  somma,  il  debitore  convenuto  coli1  '  actio  arbitraria  '  non  è 
responsabile  della  mora,  non  deve  'usurae1,  ma  l1' officium  iudicis1 
deve  limitarsi  semplicemente  a  questo:  stimare  l'interesse  loci  del 
debitore*),  soltanto  della  somma  che  si  domanda  e  non  di  quella 
pagata,  appunto  perchè  questa  deduzione  d'interesse  avviene  'officio 
iudicis  '  e  può  quindi  solo  esercitarsi  per  quella  somma  su  cui  verte 
1'  '  arbitrium  '  del  giudice. 

Come  si  vede,  la  '  differentia  '  a  cui   accenna  Africano    è  quelle 

')  Se  Africano  intende  dimostrare  che  la  mora  '  quominus  Capuae  solvatur' 
non  nuoce,  ciò  esclude  assolutamente  la  possibilità  che  in  questo  punto  il  testo 
avesse  menzionato  anche  1*  interesse  dell'attore. 
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fatta  immediatamente  avanti:  '  ibi  enim  duae  stipulationes  sunt, 
hic  autem  una  pecuniae  ereditae  est,  circa  cuius  eocsecutionem  aesti- 
mationis  ratio  arbitrio  iudicis  commitlitur  '. 

Ognun  vede,  ora,  come  tale  '  differentia  '  non  potrebbe  essere  ap- 
plicata dal  giurista  nella  sua  decisione  più  esattamente  ed  in  tutte 
le  sue  parti. 

Quest'ultima  decisione  di  Africano  collima  perfettamente  con 
quella  data  nella  prima  parte  del  testo.  Le  due  decisioni  hanno  gli 
stessi  presupposti  e  gli  stessi  principi  regolatori;  la  diversità  fra  i 
due  casi  è  di  mera  quantità  e  di  subietti.  Poiché  mentre  nel  primo 
si  tratta  del  fideiussore  che  non  è  responsabile  della  mora  del  debi- 
tore per  tutta  la  somma,  nel  secondo  si  tratta  di  un  debitore  in 
genere  che  non  risponde  della  propra  mora  per  una  quota.  Infatti,  se 
nella  prima  parte  il  giurista  aveva  esaminato  il  caso  della  mora  del 
debitore  che  non  nuoce  al  fideiussore,  ed  aveva  affermato  che  questi 
non  deve  'usurae',  se  non  sono  stipulate,  ciò  indusse  Africano  ad  argo- 
mentare, molto  esattamente,  che  un  debitore  in  genere,  nell'  '  actio  de  eo 
quod  certo  loco  ',  non  è  responsabile,  senza  una  apposita  stipulazione, 
di  'usurae'  dipendenti  dalla  propria  mora  se  egli  stesso  è  convenuto. 
La  ratio  decidendi  nei  due  casi  è  identica,  cioè  perchè  sian  dovute 
4  usurae1  in  uno  strictum  iudicium,  bisogna  che  esse  siano  stipulate  *). 

Si  può  quindi  concludere  che  il  principio  direttivo  delle  decisioni 
contenute  nel  frammento  di  Africano  è  il  seguente:  nell1  '  actio  arbitra- 
ria '  si  ha  solo  una  deduzione  d'interesse  loci  del  debitore,  che  avviene 
'  officio  iudicis  ',  ed  il  convenuto  non  è  responsabile  della  mora  e  non  è 
tenuto  a  prestare  'usurae',  da  essa  derivanti,  se  non  sono  stipulate. 

Con  questo  ordine  d'idee  si  elimina  facilmente  un'altra  grave 
difficoltà  e  contradizione  che  sembra  presentare  il  testo.  Difatti,  il 
giurista  colle  parole  '  nec  oportebit  quod  forte  per  reum  steterit  quo 
minus . . .  solverentur  obligationem  fideiussoris  augeri  ',  viene  a  dire  che 
la  mora  del  debitore  non  nuoce  al  fideiussore,  mentre  in  moltissimi  testi, 
anche  dello  stesso  Africano,  è  affermato    recisamente  il  contrario  2). 


x)  Sa  questo  principio,  prettamente  romano,  vedi  Girard,  Manuel  élémen- 
taire  de  drolt  romain,  4*  ed.,  pag.  619;  Kniep,  op.  cit.,  pagg.  1 79- 1  SO  ;  F.  Mommsen, 
Beitrilge  zum  Obligationenrecht,  Beitrag  III,  Die  Lettre  voa  der  Mura,  pag.  240. 

s)  Fr.  24,  1,  de  usuris  et  fructibus  et  causis,  22,  1,  Paulus,  lib.  XXXVII  ad 
edictum;  fr.  88,  de  verborum  obligationibus,  45,  l,  Paulus  lib.  vi  ad  Plautium: 
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Ma  dopo  la  ricostruzione  del  contenuto  sostanziale  del  fr.,  da  me 
fatta,  tale  contradizione  è  più  apparente  che  reale.  Poiché,  se  è  vero 
che  la  mora  del  debitore  nuoce  sempre  al  fideiussore1),  è  altrettanto 
vero  ed  evidente  che  il  fideiussore  non  risponde  della  mora  del  de- 
bitore, se,  com'è  il  nostro  caso,  di  questa  mora  non  è  tenuto  a  ri- 
spondere neanche  lo  stesso  debitore. 

VI.  —  La  doppia  interpolazione  dell1  interesse  del  creditore  nel 
fr.  8  e  la  ricostruzione  del  pensiero  originario  del  giureconsulto,  de- 
stano un  grave  sospetto  su  questa  materia,  tanto  più  grave,  in  quanto 
che  il  fr  8,  da  me  esaminato,  è  una  '  quaestio  '  di  Africano  e  la  con- 
siderazione dell'  interesse  del  creditore,  come  riferisce  il  fr.  2  §  8  h.  t., 
è  una  innovazione  del  suo  maestro,  di  Giuliano.  Il  sospetto  è  legittimo 
e  rende  spontanea  la  domanda:  la  considerazione  dell'interesse  loci 
dell'attore  nell"actio  arbitraria'  è  totalmente  una  innovazione  giu- 
stinianea e  per  conseguenza  sono  interpolati  tutti  i  frammenti  che 
lo  contengono? 

Ecco  un  problema  che  ora  credo  necessario  porre  per  la  esatta 
costruzione,  tanto  discussa,  dell'  '  actio  arbitraria1  nel  diritto  classico, 
problema  a  cui  cercherò  di  dare  risposta  adeguata  quanto  prima. 

Biondo  Biondi. 


fr.  54,  pi\,  locati  conducti,  19,  2,  Paulus,  lib.  V  responso™ m  ;  fr.  10,  rem  pupilli 
vel  adulescentis  salvam  fore,  46,  6.  Africanus  lib.  Ili  quaestionum;  fr.  3,  1,  de  ad- 
ministralione  rerum  ad  civitates  pertinentium,  50,  8,  Ulpianus,  lib.  Ili  opinionum; 
e.  5,  de  pactis  inter  emptorem  et  venditorem,  4,  54,  Imp.  Gordianus. 

J)  Cfr.  Windscheid,  op.  cit.,  Bd.   II,  §  477,  d.  3,  trad.  it.,  voi.  II,  parte  2", 
pag.  451  e  seg. 
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Prof.  Enrico  Redenti.  Pluralità  di  parti  nel  -processo  civile  (Diritto 
romano).  Estratto  dall' Archivio  giuridico  «F.  Serafini»,  LXXIX, 
1907. 

Allo  studio  della  posizione  assunta  dai  giuristi  romani  di  fronte 
al  problema  del  litisconsorzio  poco  si  è  dedicata  finora  l'attività  degli 
studiosi:  dopo  le  ricerche  isolate,  ed  ormai  antiquate,  del  Planck 
(Mehrheit  der  Streitigheiten,  1844,  p.  105  sgg.),  nelle  quali  la  ese- 
gesi -  spesso  precisa  e  feconda  -  non  è  sempre  soccorsa  da  una  esatta 
impostazione  della  questione,  l'argomento  non  fu  più  ripreso  in  esame: 
non  certo  possono  essere  utili  le  poche  pagine  premesse  dal  Lux  alla 
recente  Nothwendigkeit  der  Streitgenossenschaft  (1905)  e  riprodu- 
centi,  con  il  personale  contributo  di  qualche  sproposito,  i  risultati 
cui  era  giunto  il  Planck. 

Proponendosi,  come  preparazione  ad  uno  studio  puramente  dogma- 
tico della  pluralità  di  parti  nel  processo  civile,  il  compito  non  age- 
vole di  risolvere  il  problema  romanistico,  il  Redenti  ha  reso  agli 
studiosi  del  diritto  romano  un  grande  servigio:  non  solo  per  aver 
richiamata  l1  attenzione  dei  più  su  istituti  giuridici  notevolissimi  e 
troppo  trascurati,  ma  soprattutto  per  aver  posti  i  dati  del  problema 
ed  averne  ricercata  la  soluzione  con  precisione  e  lucidità  senza  pari, 
quali  solo  possono  ritrovarsi  in  chi  riunisca  alla  larga  e  precisa  co- 
noscenza delle  fonti  la  più  perfetta  padronanza  della  scienza  del  di- 
ritto processuale.  I  risultati  cosi  ottenuti  s'impongono  quasi  sempre: 
se  mi  fermerò  in  seguito  più  di  proposito  sui  punti  nei  quali  dissento, 
amo  dichiarare  fin  d'ora  che  si  tratta  di  poche  eccezioni,  e  che  pur 
dove  dissento  ammiro. 
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Ordinando  la  materia  del  suo  studio,  il  R.  parte  dalla  fondamen- 
tale distinzione  fra  tre  gruppi  di  giudizii:  giudizii  nei  quali,  deducen 
dosi  un  obbligo  (dovere  di  condotta)  del  convenuto,  la  sentenza  opera 
la  trasformazione  dell'obbligo  stesso  in  debito  di  danaro  garantito  da 
speciali  sanzioni  -g.  di  condemnatio  pecuniaria;  giudizii  nei  quali  l'at- 
tuazione dello  stato  di  cose  che  avrebbe  dovuto  prodursi  per  lo  spon- 
taneo adempimento  dell'obbligo  dedotto  è  operato  direttamente  dalla 
sentenza  (adiudicatio,  in  integrum  restitutio)  -  g.  costitutivi  in  senso 
stretto;  giudizii  in  cui  si  fa  luogo,  per  determinati  effetti  giuridici, 
ad  una  pronuncia  relativa  non  ad  un  obbligo  (dovere  di  condotta), 
ma  ad  un  certo  dato  di  fatto  -  praeiudicia,  g.  di  mero  accertamento. 
Al  primo  e  al  secondo  gruppo,  costituenti  in  sostanza  -  per  essere 
in  tutti  i  casi  dedotto  un  obbligo  giuridico  -  una  categoria  sola,  il 
terzo  gruppo  si  contrapporrebbe,  secondo  l'A.,  come  una  categoria 
nettamente  distinta.  Senonchè,  pure  ammettendo  Futilità  ed  attendi- 
bilità della  divisione  dei  gruppi  secondo  la  natura  della  sentenza  o 
pronuncia,  io  non  credo  che  la  contrapposizione  delle  due  categorie 
sia  sostenibile;  credo  cioè  -  con  la  opinione  dominante  (cfr.  da  ultimo 
Kisch,  Beitr.  z.  Urteilsl.,  16-23)  -  che  in  tutti  i  giudizii,  anche  in  quelli 
di  mero  accertamento,  sia  dedotto  un  obbligo  giuridico  del  convenuto. 
Argomenti  di  fatto  a  sostegno  di  questa  opinione  non  mi  pare  fac- 
ciano difetto.  Si  pensi  ad  es  :  alla  trasformazione  -  ammessa  con 
molti  altri  anche  dal  R.  -  del  giudizio  condennatorio  di  libertà  in 
giudizio  di  accertamento;  se  in  entrambi,  come  non  è  dubbio,  si  as- 
sume la  libertà  del  preteso  schiavo  (Stichum  liberum  esse),  come  si 
potrà  ritenere  che  l'intentio  contenga  nel  primo  caso  l'affermazione 
di  un  obbligo  del  possessore,  nel  secondo  quella  di  un  mero  stato  di 
fatto?  Quella  che,  nel  passaggio  dall'uno  all'altro  tipo  di  processo, 
risulta,  se  mai,  mutata,  è  la  portata  della  sentenza  o  pronunzia;  ma 
la  posizione  dell'uomo  libero  detenuto  come  schiavo,  di  fronte  al  pre- 
teso domino  e  di  fronte  ai  terzi,  resta  indiscutibilmente  la  stessa. 
D'  altronde,  non  sembra  del  tutto  convincente  la  costruzione,  certo 
attraentissima  e  suggestiva,  dello  status  e  dei  praeiudicia  relativi, 
che  è  posta  dal  R.  a  base  dell'  opinione  discussa.  Lo  status  non  è 
-  egli  afferma  -  «un  rapporto  giuridico,  ma  la  risultante  ideale  di 
particolari  atteggiamenti  simili  o  coerenti  tra  loro  che  assumono 
intere  categorie  di  rapporti  sociali  e  giuridici  fra  un  soggetto  e  tutti 
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gli  altri,  in  base  a  certi  presupposti  di  fatto.  Questa  risultante  è  la 
immagine  astratta  di  una  posizione  o  atteggiamento  particolare  pro- 
prio del  soggetto  e  conservato  da  lui  costantemente  in  tutte  quelle 
intere  categorie  di  rapporti  sociali  e  giuridici...  Fra  i  rapporti,  dal 
cui  atteggiarsi  risulta  lo  status,  ve  ne  ha  normalmente  uno  fonda- 
damentale,  che  si  ritiene  ed  appare  il  solo  decisivo,  nel  senso  che 
l1  atteggiarsi  di  tutti  gli  altri  appare  come  un  mero  riflesso  di  quel 
rapporto  fondamentale.  Il  quale  è  sempre  un  rapporto  attivo  (in  atto 
o  in  potenza)  o  passivo  di  potestà:  potestà.?,  manus».  Ma,  poiché 
questa  dipendenza  è  soltanto  fittizia,  ed  anzi  nella  determinazione 
della  risultante  (status)  gli  altri  rapporti  entrano  non  meno  che  il 
fondamentale,  la  intentio  del  praeiudicium  di  stato  non  allude  ad  un 
diritto  subiettivo  e  ad  un  obbligo  vero  e  proprio.  L1  efficacia  decisiva 
del  giudicato  sul  rapporto  fondamentale  non  può  giustificarsi,  come 
si  fa  di  consueto,  affermando  che  «  ciò  che  è  tra  A  e  B  è  di  fronte 
a  tutti  tra  A  e  B»:  sono  soltanto  ragioni  pratiche  quelle  che  spin- 
gono i  legislatori  a  creare  artificialmente  una  congruenza  fra  gli  at- 
teggiamenti di  tutti  i  rapporti  onde  risulta  la  posizione  giuridica 
dell1  individuo. 

Io  credo  che  a  risolvere  in  diversa  guisa  il  problema  della  co- 
struzione dello  status  si  debba  esser  tratti  quando,  invece  di  ragio- 
nare -  come  si  suole  -  esclusivamente  sul  concetto  di  status,  si  parta 
da  quegli  elementi  che  sono  indubbiamente  comuni  ad  esso  ed  a 
molte  altre  posizioni  giuridiche.  I!  fenomeno  che  il  R.  nega,  e  cioè 
che  un  rapporto  fondamentale  diventi  normativo  per  tutta  una  serie 
di  rapporti  ulteriori,  è  nell'ordinamento  giuridico  frequentissimo:  av- 
viene cioè  molto  spesso  che  un  diritto  subiettivo,  contenente  la  pre- 
tesa ad  una  determinata  condotta  di  uno  o  di  più  o  di  tutti  i  con- 
sociati, sia  presupposto  di  nuove  pretese,  anch'esse  contro  uno  o  più  o 
tutti,  ma  ad  una  condotta  diversa,  cioè  di  nuovi  diritti  subiettivi  dello 
stesso  titolare,  o  anche  di  pretese  altrui  ad  una  condotta  sua,  cioè 
di  nuovi  diritti  subiettivi  di  diversi  titolari;  ed  avviene  anche  che  dalla 
appartenenza  di  un  diritto  subiettivo  ad  alcuno  derivino,  per  lui  o 
per  altri,  facoltà  di  porre  in  essere  atti  "aventi  efficacia  giuridica 
(e.  d.  diritti  potestativi).  Il  rapporto  fondamentale  di  proprietà  con- 
siste nella  facoltà  di  pretendere  da  tutti  i  consociati  l'astensione  del 
possesso  della  cosa:  ma  il  proprietario  ha  anche,  in  quanto  e  perchè 
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tale,  facoltà  di  pretendere  dai  vicini  l'astensione  da  numerose  azioni 
ed  omissioni,  ed  è  in  questi  suoi  varii  diritti  subiettivi  tutelato  dalle 
azioni  aquae  pluviae  arcendae,  damni  infecti,  negatoria  (servitutis)  ecc., 
ed  i  vicini  hanno  in  suo  confronto  le  stesse  pretese-diritti  subiet- 
tivi; ma  il  proprietario  ha  anche,  in  quanto  e  perchè  tale,  facoltà  di 
costituire  diritti  reali  sopra  il  suo  fondo  e  a  favore  di  esso,  o  di  chie- 
dere -  nei  modi  fissati  dalle  leggi  -  il  passaggio  o  l'acquedotto  coat- 
tivo attraverso  il  fondo  vicino,  e  può  essere  obbligato  dal  fatto  del 
suo  schiavo  od  animale.  Per  assumere  da  altro  campo  un  nuovo  esempio, 
il  rapporto  fondamentale  di  obbligazione  (diritto  di  credito)  consiste 
nella  pretesa  del  creditore  ad  una  determinata  condotta  del  debitore: 
ma  il  creditore  ha  anche,  in  quanto  e  perchè  tale,  la  facoltà  di  pre- 
tendere che  ognuno  si  astenga  dall'  impedirgli  gli  atti  che  in  base 
a  quel  rapporto  sono  compresi  nella  sua  sfera  di  libertà,  e  di  pre- 
tendere, nei  limiti  posti  dalle  diverse  legislazioni,  che  altri  non  dan- 
neggi nell'oggetto  della  obbligazione  la  sua  integrità  patrimoniale; 
ha  anche,  in  quanto  e  perchè  tale,  la  facoltà  di  cedere  il  suo  credito 
o  di  agire  contro  il  debitore  del  suo  debitore.  Ora,  anche  limitandomi 
ad  una  così  sommaria  esemplificazione,  io  non  vedo  ragione  suffi- 
ciente per  escludere  una  costruzione  analoga  dei  varii  rapporti  cui  si 
dà  il  nome  di  status.  I  rapporti  (diritti  subiettivi)  fondamentali  sono 
diversi  secondo  i  diversi  status,  e  possono  anche  essere  -  a  determi- 
nare lo  status  di  una  sola  persona  -  molteplici:  rapporto  fondamentale 
è  la  pretesa  del  dominus,  di  fronte  a  tutti,  a  che  il  servo  sia  trattato 
come  tale  e  come  oggetto  di  proprietà  sua,  e  nel  caso  inverso  la  pre- 
tesa dell'uomo  libero  ad  esser  da  tutti  trattato  come  tale;  rapporti 
fondamentali  riguardo  allo  status  del  filius  familias  sono  sia  la  pre- 
tesa del  padre  che  nessuno  si  arroghi  la  potestà  sopra  il  suo  figlio, 
sia  la  pretesa  del  figlio  al  riconoscimento  del  rapporto  di  filiazione; 
e  la  somma  di  rapporti-diritti  subiettivi  fondamentali  può  essere 
ancor  più  complessa,  soprattutto  in  materia  di  stato  coniugale.  In 
tutti  i  modi,  al  rapporto  (o  alla  somma  dei  rapporti)  fondamentale 
si  riattaccano  diritti  subiettivi  appartenenti  al  titolare  del  rapporto 
fondamentale  o  ad  altri,  facoltà  sue  o  di  altri,  non  diversamente  da 
quanto  fu  constatato  in  tema  di  proprietà  e  di  obbligazioni.  In  ogni 
rapporto  successivo  e  derivato,  il  proprietario  il  creditore  il  titolare 
di  uno  status  affermano  o  sentono  affermare  (implicitamente  o  espli- 
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citamente)  il  loro  essere  di  proprietario  di  creditore  di  titolare  di  uno 
status;  onde  la  necessità  di  provare  l'esistenza  del  rapporto-diritto  su- 
biettivo fondamentale  o  di  dimostrarlo  già  provato  nel  modo  più  con- 
veniente alla  sua  struttura.  Nessuna  differenza  è  adunque  fra  i  varii 
casi,  se  non  in  quanto  essa  venga  fatta  dal  linguaggio,  che  considera 
in  ogni  caso  quanto  esso  ha  di  più  appariscente,  e  cioè  in  materia 
di  proprietà  la  signoria  giuridica  sopra  una  cosa  (=  facoltà  di  preten- 
dere da  tutti  l'astensione  dal  possesso),  in  materia  di  obbligazioni  la 
pretesa  del  creditore  verso  il  debitore,  in  materia  di  status  la  posi- 
zione del  soggetto  nei  rapporti  diversi;  ma  non  sarebbe  più  scorretto 
parlare,  invece  che  di  status,  di  rapporto  di  paternità,  di  filiazione  e 
così  via,  invece  che  di  dominium  o  di  creditum,  di  uno  status  do- 
mimi o  dello  status  creditoris:  né  è  del  tutto  privo  d'importanza 
il  fatto  che  i  nostri  pratici  parlavano  di  status  hereditatis. 

Posto  ciò,  il  giudicato  sul  rapporto  fondamentale  deve  logica- 
mente avere  efficacia  sul  rapporto  derivato;  mai  diversi  tipi  di  rap- 
porti fondamentali,  spesso  erga  omnes  e  quindi  non  suscettibili  di 
giudicato  decisivo,  limitano  la  portata  del  principio  a  pochissimi 
casi.  Ora,  i  Romani  sono  senza  dubbio  andati  molto  oltre,  quando 
hanno  ad  esempio  esteso  contro  e  a  favore  di  tutte  le  parti  dei  rap- 
porti derivati  la  efficacia  del  giudicato  di  libertà,  lasciando  soltanto 
salva  la  possibilità  di  nuove  petitiones  ex  libertate  in  servitutem.  Il 
che  non  si  può  giustificare  secondo  principii,  ma  deriva  evidente- 
mente da  criterii  puramente  pratici;  onde  non  può  fare  impressione 
la  diversa  decisione  data  in  tema  di  proprietà  e  di  obbligazione  nos- 
sale  dal  fr.  6  1.  58.  Ma  dove  si  ebbe  un  vero  e  proprio  giudicato 
sul  rapporto  fondamentale,  Fefficacia  del  giudicato  stesso  sui  rapporti 
derivati  è  logicamente  necessaria:  la  restrizione  del  principio  ai  giu- 
dicati sullo  status  familiae  è  arbitraria,  basata  com1  è  sul  casuale 
silenzio  delle  fonti. 

In  conclusione,  anche  nei  pregiudizii  di  stato  -  e  facilmente  la 
dimostrazione  si  estenderebbe  agli  altri  praeiudicia  -  è  dedotto  un 
diritto  subiettivo  dell1  attore  e  un  obbligo  giuridico  del  convenuto: 
unica  differenza  rilevante  fra  queste  azioni  e  le  altre  è  che,  non  es- 
sendo ammessa  la  trasformazione  dell'obbligo  in  debito  di  danaro  né 
essendo  il  convenuto  tenuto  ad  atti  costitutivi  di  diritto  a  favore 
dell'attore,  la  sentenza   si  riduce  ad  una  mera  pronunzia  sul  diritto 
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e  sull'obbligo.  Il  che  non  toglie  la  necessità  della  distinzione  fra  i 
tre  gruppi,  e  la  opportunità  di  procedere  sulla  base  di  essa  alla  di- 
versa classificazione,  secondo  che  i  varii  giudizii  consentano  o  esclu- 
dano o  richiedano  il  litisconsorzio. 

Muovendo  dai  giudizi  condennatorii,  il  II.  riscontra  tutte  le  pos- 
sibilità accennate.  Un  litisconsorzio  volontario  è  sempre  ammissibile 
nelle  azioni  prò  parte.  Tale  è  anzitutto  la  rei  vindicatio  intentata 
da  più  condomini  o  contro  più  compossessori,  e  similmente  ogni 
azione  che  tenda  ad  affermare  o  ad  escludere,  per  i  comunisti  o 
contro  i  comunisti,  la  signoria  (assoluta  o  limitata  o  temporanea  o 
eventuale,  di  diritto  o  di  fatto)  sopra  una  cosa  o  sopra  un  patrimonio: 
azioni  confessoria  e  negatoria  di  usufrutto,  rei  vindicationes  utiles 
dell'enfiteuta,  del  superficiario,  del  creditore  ipotecario,  interdetto 
uti  possidetis  e  simili,  hereditatis  petitio  e  interdetti  relativi  *).  Soltanto 
in  alcuni  casi,  come  per  gli  interdetti  de  vi  e  de  clandestina  pos- 
sessione, al  criterio  del  compossesso  si  sostituisce  quello  della  re- 
sponsabilità penale  degli  invasori,  e  all'azione  prò  parte  si  sostituisce 
coerentemente  1'  azione  in  solidum.  Ma  il  principio  della  divisibilità 
della  intentio  e  della  condanna  risorge  per  le  azioni  fondate  su  re 
sponsabilità  obiettiva  del  proprietario  e  degli  aventi  diritti  reali  che  gli 
siano  eventualmente  parificati  (aa.  aquae  pluviae  arcendae,  damni 
infecti,  confessoria  de  servitute  oneris  ferendi  contro  più  condomini 
del  f  servente),  e  per  V  interdictum  quod  vi  aut  clam,  mentre  la 
natura  illecita  dell'azione  rende  solidale  l'obbligo  dei  più  qui  fecerunt, 
la  limitazione  della  pretesa  dell'attore  all'  id  quod  interest  dà  luogo 
ad  una  legittimazione  attiva  prò  parte.  Finalmente  l'azione  è  sempre 
prò  parte  in  materia  di  obbligazoni  divisibili,  cioè  di  gruppi  di  ob- 
bligazioni di  più  o  verso  più  persone  derivanti  da  un  fatto  giuri- 
dico considerato  come  sostanzialmente  unico.  In  tutti  i  casi  ven- 
duti, le  varie  pretese  prò  parte  sono  necessariamente  omogenee, 
onde  possono  sommarsi  ed  essere  dedotte  in  un  giudizio  unico,  nel 
quale  sia  ricercata  la  esistenza  o  inesistenza  della  premessa  co- 
mune, ma  possono  anche,  senza  inconvenienti  pratici,  essere  dedotte 
in  giudizii  separati:  le  fonti  affermano,  per  ciascuna  azione,  la 
duplice  possibilità.  Diverse  sono  le  regole  se,  per  la  natura  del  diritto 

i)  Cfr.  ora  sulla  hereditatis  petitio  partiaria  il  P.  Lips.  I  33  e  Mitteis,  Ztschr. 
Sav.-St.,  XXVIII,  391  sgg. 
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e  dell'obbligo  dedotti  in  giudizio,  la  intentio  e  la  litis  contestalo  siano 
necessariamente  in  solidum:  il  che  avviene  sia  nelle  azioni  confes- 
sorie  e  negatone  di  servitù  (salvo  il  caso  già  visto  della  azione  de 
servitute  oneris  ferendi),  sia  nelle  azioni  a  tutela  di  obbligazioni 
indivisibili  o  solidali-correali. 

Qui  mi  fermo.  Pare  ali1  A.  evidente,  che  dalla  esclusione  della 
iterazione  dell'  azione  in  solidum,  e  cioè  dalla  sua  consumazione  in 
seguito  alla  litis  contestalo  da  parte  di  uno  dei  più  obbligati  o  dei 
più  aventi  diritto,  derivi  indiscutibilmente  la  esclusione  della  plu- 
ralità simultanea,  cioè  del  litisconsorzio:  egli  adduce  anzi  a  so- 
stegno di  questa  opinione  la  analogia  delle  azioni  popolari,  per 
le  quali  la  impossibilità  della  impetrazione  della  azione  da  parte  di 
più  simultaneamente  sarebbe  -  a  suo  avviso  -  conseguenza  neces- 
saria della  impossibilità  legale  della  iterazione.  Senonchè,  a  parte  la 
facilità  evidente  di  trovare  in  materia  di  azioni  popolari  ben  più  gravi 
ostacoli  al  litisconsorzio,  sembra  che  il  R.  stesso  riconosca  il  valore 
puramente  relativo  di  questa  sua  conclusione,  in  quanto  riconosce, 
in  base  al  chiarissimo  fr.  17.  1.  59  §  3,  che  il  creditore  può  chiamare 
in  giudizio  simultaneamente  i  più  debitori  correali  e  che  i  più  cre- 
ditori correali  possano  chiamare  in  giudizio  il  debitore,  risultando 
ipso  iure  divisa  l'azione;  con  che,  se  non  erro,  la  esclusione  del  litis- 
consorzio, se  pure  la  si  voglia  affermare,  ha  una  portata  esclusivamente 
dottrinale.  Ora,  io  non  vedo  perchè  non  possa  accadere  lo  stesso  per 
gli  altri  casi.  La  iterazione  della  azione,  parmi  per  le  prime  esclusa; 
ma  per  le  servitù  pare  invece  evidente  la  sua  ammessione,  ferma 
restando  la  avvenuta  pronuncialo  de  iure,  benché  ciò  non  risulti 
affermato  dai  testi x).  Del  resto,  non  so  vedere  perchè  non  possano  i 

!)  Panni  cioè  che  non  siano  decisivi  i  due  lesti,  dai  quali  si  deduce  comune- 
mente e  dai  quali  anche  il  R.  deduce  la  ammissibilità  della  iterazione  della  con- 
fessoria.  Muovo  dal  fr.  8.  5.  19  (Marc.  5  reg.):  «Si  de  communi  servitule  quis 
bene  quidem  deberi  intendit,  sed  aliquo  modo  litem  perdidit  culpa  sua.  non  est 
aequum  hoc  ceteris  damno  esse:  sed  si  per  collusionem  cessit  lite  adversario, 
ceteris  dandam  esse  actionem  de  dolo  Celsus  scripsit  rell.  ».  A  mio  avviso,  il  R. 
ha  ben  giudicato  intèrpolatizia  la  frase  «  non  est  aequum  rell.  »:  a  parte  la  forma 
poco  elegante,  e  chiaro  che  il  «sed»  seguente  non  potrebbe  adattarsi  convenien- 
temente se  non  ad  una.  negazione  della  iterabilita  dell'azione;  alla  quale  si  por- 
terebbe appunto  rimedio,  per  il  caso  di  collusione,  con  la  suppletoria  a.  doli.  Il 
diritto  classico  non  ammetteva  dunque  che  si  potesse  ottenere,  in  seguito  alla 
assoluzione  del  convenuto,  una  nuova  azione.  Dal  fr.  4  §  3  h.  t.   si   vorrebbe  de- 
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creditori  o  i  titolari  agire  simultaneamente  contro  l'obbligato,  o  non 
possa  il  creditore  o  il  titolare  convenire  simultaneamente  gli  obbligati, 

durre  il  contrario  riguardo  alla  sentenza  di  condanna,  nel  senso  che  i  condomini 
meno  diligenti  potrebbero  agire  a  loro  volta,  per  pretendere  la  loro  quota  del 
«quanti  ea  res  erit  »,  proporzionalmente  all'interesse  di  ciascuno.  Ma  la  dedu- 
zione è  radicalmente  viziata.  La  frase  «et  Victoria  et  aliis  proderit  »,  nella  quale 
dovrebbe  contenersi  la  affermazione  discussa,  non  ha  nei  Digesti  significato 
univoco,  anzi  indica  mollo  spesso  il  vantaggio  materiale  che  dal  giudizio  trag- 
gano gli  interessati  non  comparsi:  io  affermo  che  nel  caso  nostro  questo  signifi- 
cato è  P  unico  che  le  si  possa  dare.  La  parte  del  testo  che  qui  viene  in  conside- 
razione è  la  finale:  «  itaque  de  iure  quidem  ipso  singuli  esperieutur  et  Victoria 
et  aliis  proderit,  aestimalio  aulem  ad  quod  eius  interest  revocabitur,  quamvis 
per  unum  àdquiri  servitus  non  possit».  Con  queste  parole  sono  nettamente  di- 
stinti due  casi:  a)  che  il  convenuto  ottemperi  all'arbitralus,  restando  così  salvo 
all'attore  ed  ai  suoi  condomini  il  diritto  di  servitù  {ius  ipsum);  b)  che  egli  non 
restituisca,  e  sia  quindi  condannato  pecuniariamente.  Ora,  è  appunto  riguardo 
alla  prima  ipotesi  che  si  afferma  «aliis  victoriam  prodesse»;  ed  è  uno  strano 
fenomeno  di  pervertimento  esegetico,  che  essa  sia  stata  invece  riferita  costante- 
mente al  caso  di  condanna,  per  il  quale  il  testo  afferma  soltanto  la  limitazione 
della  aostimatio  all'  «  id  quod  actoris  interest». 

Ciò  non  ostante,  non  credo  si  possa  affermare  la  esclusione  della  iterazione 
della  confessoria:  sia  per  lo  strano  risultato  che  deriverebbe  dalla  limitazione 
della  condauna  alla  soddisfazione  di  un  solo  interessato,  sia  perchè  mi  sembra 
molto  probabile  che  le  regole  della  confessoria  coincidano  con  quelle  vigenti  per 
parecchi  ca?i  di  responsabilità  obiettiva  del  proprietario. 

Preciso  meglio  la  mia  opinione.  La  soluzione  del  R  ,  che  mira  a  fissare 
per  tutti  i  casi  di  responsabilità  obiettiva  un  sistema  armonico,  è  soggetta  intanto 
ad  una  limitazione  non  trascurabile  per  quanto  riguarda  l'int.  de  arboribus  cae- 
dendis,  a  proposito  del  quale  il  fr.  43.  17.  1  §  5  afferma  «  singulos  dominos  hahere 
hoc  inlerdictum  et  quidem  in  solidum,  quia  et  servilulium  vindicalionem  singuli 
habeant»;  e  la  regola  è  forse  da  estendere  all' in  t.  de  glande  legenda.  Ciò  posto, 
se  la  a.  aq.  pi.  are.  debba  esser  regolala  come  questi  rimeiii  e  come  la  confes- 
soria, o  invece  come  l'a.  damni  infecti,  non  può  esser  dedotto  dai  principi!  che 
VX.  pone.  Può  quindi  anche  pensarsi,  pur  sempre  a  priori,  che  la  distinzione  sia 
stata  posta  sulla  diversa  base,  secondo  che  il  domino  del  fondo  responsabile  sia 
tenuto  a  dare  o  fare  qualche  cosa  o  a  sopportare;  con  l'a.  damni  inf.  e  con 
la  conf.  de  serv.  on.  fer.,  siamo  certo  nel  primo  campo;  mentre  siamo  nel  se- 
condo campo  con  le  altre  confessorie,  coi  due  interdetti  ricordati,  e  con  la  stessa  a. 
aq.  pi.  are,  quando  miri  soltanto  al  «patienliam  praestari  ».  Ora,  con  questa 
ipotesi  si  accorderebbe  perfettamente  il  testo  su  cui  meglio  si  fonda  il  R.,  e  cioè 
il  fr.  39.  3.  11  §4:  «Quod  si  is  fundus,  cui  aqua  pluvia  nocet,  plurium  sit,  agere 
quidem  vel  singulos  posse:  sed  damni,  quod  post  litem  conlestatam  datum  sit, 
non  amplius  parte  sua  consecuturum  :  item  si  opus  resti tn tu m  non  fuerit,  non 
ampli us,  quam  prò  parte  eorum  iuterfuerit  opus  restituì,  condemnationem  fieri 
oportere».  Nelle  ([itali  espressioni  io  non  so  leggere  se  non  che,  pur  essendo  de- 
dotto in  giudizio  l'intero  rapporto,  la  condanna  si  limita  all'interesse  del  singolo 
attore,  e  cioè  la  slessa  decisione  che  altri  testi,  o  soprattutto  il  fr.  8.  5.  4  §  3  (cit. 
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né  vedo  alcun  ostacolo  alla  costruzione  di  formule  in  cui  si  intenda, 
ad  esempio,  «  Titio  et  Maevio  ius  esse  per  fundum  Cornelianum  eund 
agendi  ».  In  sostanza,  i  molti  testi  addotti,  oltre  a  riferirsi  molto  spesso 
ai  casi  più  rilevanti,  in  cui  la  azione  in  solidum  è  sola  adatta  a  con- 
servare integro  il  diritto  (soprattutto  al  caso  in  cui  il  domino  di  uno 
dei  fondi  in  rapporto  sia  condomino  dell'a'tro),  non  sembrano  andar 
oltre  la  affermazione  della  possibilità  che  un  solo  agisca  per  il  tutto: 
ad  una  necessità  -  mi  sembra  -  non  si  accenna  mai.  Con  ciò  non 
pretendo  affermare  decisamente  la  ammissibilità  del  litisconsorzio, 
ma  solo  la  difficoltà  di  trarre,  dalla  struttura  dei  rapporti  e  dai  testi, 
una  conclusione  certa. 

D'altronde,  il  dubbio  intorno  alla  soluzione  affermata  dal  R.  è 
in  me  alimentato  dalla  opinione  di  una  affinità  sostanziale  fra  gli 
ultimi  giudizi  esaminati  e  la  causa  liberaljs:  anche  in  questa,  se- 
condo mi  sembra,  il  singolo  condomino  deduce  contro  lo  schiavo,  e 
l'uomo  libero  deduce  contro  il  preteso  condomino  tutto  intero  il  di- 
ritto. Quale  sia  la  posizione  della  causa  liberalis  di  fronte  al  problema 
del  litisconsorzio  è  molto  discusso,  e  ancora  resta,  a  mio  avviso,  di- 
scutibile dopo  le  nuove  acutissime  indagini  del  R. ').  Questi  afferma, 

sopra),  esprimono  con  la  stessa  chiarezza  a  proposito  della  servi lù.  Che  nello 
stesso  fr.  11  (§  1)  fosse  citato  in  orig'ne  proprio  in  questo  senso  Cassio,  ammette 
anche  il  R.,  e  più  che  mai  consono  mi  sembra,  nel  suo  stalo  attuale,  il  §  2:  piut- 
tosto si  potrà  ritenere,  col  Ferrini,  col  Baviera  e  col  Sorrentino,  che  siano 
stali  interpolati,  insieme  col  fr.  11  §  1,  anche  il  §  2  ibid.  e  il  fr.  6  §  1.  Se  pure 
non  si  ammetta  che,  mentre  per  le  servitù  tutto  il  pesò  fu  dato  alla  pronunci;. tio 
de  iure  e  sulla  base  di  questa  fu  scelta  la  terminologia,  si  sia  invece  per  le  azioni 
qui  in  questione  posto  mente  soltanto  alla  condanna  in  sé  stessa;  il  che  non  èdi 
escludere,  quando  si  pensi  che  proprio  nella  prevalenza  della  pronunci.!  tio  si 
esprime  la  concezione  realistica  dei  diritti  sulle  cose.  È  naturale  che,  dove  la 
pronunciatio  era  considerata  come  principale  risultato  del  giudizio,  la  pronuncia 
su  tutto  il  diritto  facesse  considerare  l'azione  come  in  solidum,  nonostante  la 
divisione  della  condanna;  e  che  invece  azioni  di  struttura  non  dissimile  fossero 
considerate  come  spettanti  prò  parte,  per  il  solo  fatto  che  la  pronuncia  sulla 
responsabilità  d<llo  o  degli  obbligati,  pure  imprescindibilmente  efQcace  su  tutte  le 
condanne  ulteriori,  risaltasse  all'occhio  dei  classici  menochelacondemnatio  finale. 
1)  Queste  indagini  sono  contenute  nel  capitolo  I,  dedicato  ai  giudizii  conden^ 
natorii,  ma  richiamate  a  proposito  dei  praeiudicia;  nonostanti  le  giustificazioni 
che  il  R.  mutua  al  Lenei.,  credo  sarebbe  stato  miglior  consiglio  lo  studiare  la 
causa  liberalis  esclusivamente  in  tema  di  azioni  di  accertamenlo,  richiamando 
soltanto  l'antico  carattere  vindicatorio,  ristretto  furse  all' epoca  delle  legisacliones. 
Nell'epoca  classica,  è  per  me  indiscutibile  che  la  condemnatio  non  esiste  :  se  non 
si  parla  esplicitamente  di  praeiudicium,  ciò  deriva  dal  fatto  chela  atTennazione 
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sulla  base  del  fr.  40.  12.  30,  la  ammessibilità  di  successive  azioni 
prò  parte:  agli  inconvenienti  e  problemi  pratici  derivantine,  un  senato- 
consulto  non  avrebbe  trovato  altro  rimedio  che  la  imposizione  al 
magistrato  di  «  mittere  ad  eundem  iudicem  »  i  condomini  che  si  pre- 
sentassero simultaneamente  in  iure  (fr.  8  h.  t.).  Ora,  che  il  fr.  30  pre- 
supponga la  possibilità  di  una  «  petitio  in  servitutem  ex  parte  dimidia 
separatim»,  e  che  non  vi  sia  quindi  ritenuta  giuridicamente  inam- 
missibile, ma  solo  scabrosa  nelle  conseguenze  pratiche,  la  contradit- 
torietà  dei  giudicati,  è,  nonostanti  le  interpolazioni J),  certissimo;  ma 
non  deve  dimenticarsi  che  il  testo  è  estratto  da  Giuliano,  5  ex  Vi- 
nicio, e  che  probabilmente  in  esso  non  parla  mai  il  commentatore, 
bensì  soltanto  il  vecchio  giurista,  vissuto  in  tempi  nei  quali  il  ricordo 
dell1  antico  carattere  vindicatorio  della  petitio  ex  1.  i:i  serv.  poteva 
ancora  intorbidare  il  nuovo  tipo  di  processo  con  sopravvivenze  in- 
congruenti. Ma  nel  fr.  8  Ulpiano  parla  ben  altro  linguaggio;  ed  io 
non  credo  che,  fra  i  presupposti  in  base  ai  quali  il  recente  senato- 
consulto  da  lui  citato  impone  di  «mittere  ad  eundem  iudicem»,  si 
possa  includere  la  simultanea  comparizione  in  iure.  La  frase  «  dicentes 
esse  communem  »  non  sembra  decisiva  in  questo  senso,  anzi  pare 
piuttosto  diretta  a  fissare  il  contrapposto  fra  i  più  affermanti  contro 
lo  schiavo  il  loro  dominio  parziale  e  i  più  pretendenti  al  dominio 
solitario  («  ceterum  si  unusquisque  suum  esse  in  solidum,  non  in 
partem  dicat,  cessat  SC.  »);  si  avverta  anche  che  la  ragione  della  di- 
versa soluzione  accolta  per  questa  seconda  ipotesi  è  che  «  timor  (non) 
est,  ne  varie  iudicetur»,  e  che  sarebbe  un  ben  debole  scampo  a 
questo  timore  la  limitatissima  innovazione  supposta  dal  R.  Il  se- 
condo attore  deve  dunque  esser  sottoposto,  in  tutti  i  casi,  allo  stesso 
giudice  già  investito  della  controversia:  dico  della  controversia,  e 
non,  come  dovrei  dire  se  credessi  anche  per  l'epoca  ulpianea  ad  una 
azione  prò  parte,  della  prima  controversia.  Che  infatti  il  singolo 
condomino  deduca  in  giudizio  l'intero  rapporto,  e  che  ciò  escluda  la 
iterazione  dell'azione,  parmi  evidente  in  base  al  fr.  44.  2.  29  pr.  (Papin. 

della  servitù  trae  seco  atti  di  esecuzione  materiale,  e  perciò  anche  un  certo  iussus 
del  giudice  (duci  inbeve). 

J)  Alla  interpolazione  del  periodo  finale  («commodius  autem  est  rell.  »),  os- 
servata dal  Riccobono  e  dal  Bonfante,  è  da  aggi  ungere  quella  delle  parole:  «  coni- 
modissiinum  est  eo  usque  cogi  iudices,  donec  cousentiant:  si  id  non  continget  ». 
Cfr   pei-  la  soluzione  classica  della  questione  il  caso  analogo  del   fr,  7  §  3  h.  t. 
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11  resp.):  «Iudicatae  quidem  rei  praescriptio  coheredi,  qui  non  liti 
gavit,  obstarj  non  potest,  nec  in  servitutem  videtur  peti  post  rem 
prò  libertate  iudicatam  nondum  ex  causa  fìdeicommissi  manumissus: 
sed  praetoris  oportet  in  ea  re  sententiam  servari,  quani  [quamquam 
sc>\  Mo]  prò  parte  vieti  praestari  non  potest;  nam  rell.  ».  Non  è  facile 
intendere  a  qual  tipo  di  controversia  il  testo  si  riferisca;  ma  è  certo, 
sia  dalle  parole  riprodotte  sia  dal  confronto  che  segue  con  la  querela 
inofficiosi,  che  si  tratta  di  una  controversia  in  qualche  modo  relativa 
ad  una  eredità  deferita  a  due  coeredi,  che  dalla  decisione  dipende 
la  sorte  di  schiavi  manomessi  per  fìdecommesso,  e  che  uno  dei  coe- 
redi ha  agito  ed  ha  perduto  la  causa.  Ora,  Taltro  coerede  vuole  agire 
a  sua  volta,  e  Papiniano  giustifica  la  iterazione  della  azione  osser- 
vando che  non  osta  la  exceptio  rei  indicatae  e  che  il  «  nondum  ex 
causa  fìdeicommissi  manumissus  v>.  «  non  videtur  peti  ex  servitute 
in  l'bertatem».  Il  che,  so  non  erro,  contiene  la  attestazione  implicita 
della  impossibilità  della  azione  nel  caso  in  cui  si  rinnovi  la  petitio  ex 
servitute  in  libertatem.  Concludendo,  in  tema  di  causa  liberalis  il 
rapporto  è  dedotto  interamente  in  giudizio  dal  singolo  condomino; 
ma  ciò  non  toglie  che  il  litisconsorzio  sia  ammesso,  e  che  i  più.  pos- 
sano far  Valere  simultaneamente  la  pretesa,  e  che,  anche  compa- 
rendo posteriormente  alla  litis  contestatio  ma  prima  della  sentenza, 
il  secondo  condomino  possa  esser  rinviato  a  giudizio  accanto  al  primo: 
non  è  detto  se  come  attore  principale  o  come  interveniente,  né  con 
quali  mezzi  procedurali,  ma  non  pare  che,  in  tema  di  azioni  di  ac- 
certamento, la  questione  sorga,  o  almeno  che  possa  avere  grande 
importanza.  Tutto  ciò  può  -  mi  sembra  -  essere  interessante  anche 
per  la  interpretazione  dei  testi  relativi  alle  azioni  condemnatoiie  in 
solidum:  che  sia  qui  possibile,  dopo  la  litis  contestatio  con  uno  dei 
titolari  o  obbligati,  il  «  mitti  ad  eundem  iudicem  »,  è  certamente  molto 
difficile;  ma  -  ripeto  -  non  vedo  ragione  sufficiente  per  escludere  il 
litisconsorzio  anche  per  T ipotesi  di  simultanea  comparizione  in  iure. 
Il  «  mittere  ad  eundem  iudicem  »,  che  in  tema  di  causa  libera- 
lis accenna  soltanto  al  trattamento  da  fare  a  litiganti  che  si  presen- 
tino in  giudizio,  ha  invece  ben  altro  valore  nei  rescritti  imperiali 
che  lo  imponevano  riguardo  al  iudicium  tutelare.  Uno  dei  più  im- 
portanti e  sicuri  risultati  della  indagine  del  R.  sta  appunto,  a  mio 
avviso,  nelTaver  dimostrato  che  si  riferisce  ad  un  caso  di  vero  e  prò- 
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prio  litisconsorzio  necessario  il  fr.  11.  2.  2:  «Cum  ex  pluribus  tuto- 
ribus  unus,  quod  ceteri  non  sint  idonei,  convenitur,  postulante  eo, 
omnes  ad  eundem  iudicem  mittuntur,  et  hoc  rescriptis  principimi 
continetur».  La  interpretazione  più  agevole,  che  facilmente  f?i  dimo- 
stra superiore  alle  anteriori,  è  appunto  questa:  che  il  tutore  conve- 
nuto possa  domandare  e  debba  ottenere  che  i  colleghi  siano  conve- 
nuti a  loro  volta  e  rinviati  allo  stesso  giudice;  la  frase  «quod  ceteri 
non  sint  idonei  »,  diffìcile  a  spiegare  qualunque  sia  la  interpretazione 
e  adattabile  con  qualche  sforzo  a  questa  come  alle  altre,  deve  pro- 
babilmente ritenersi  un  glossema  La  contraddizione  tra  il  fr.  2  cit. 
(e  gli  altri  testi  che  accennano  al  litisconsorzio:  fr.  2.  13.  6  §  1;  5. 
1.  44;  e.  5.  51.  5)  e  i  numerosissimi  che  accennano  ad  una  azione  in 
solidum  si  elimina  facilmente  quando  si  pensi  che  il  primo  si  rife- 
risce a  giudizii  iu  cui  si  chiede  ai  tutori  il  rendiconto,  gli  altri  a 
giudizii  per  responsabilità  solidale  ex  communi  gesto:  nei  primi  giu- 
dizii si  tratta  di  determinare  anzitutto  la  responsabilità  di  ciascuno 
ed  è  quindi  logicamente  necessario  che  tutti  contraddicano,  nei  se- 
condi la  responsabilità  è  già,  per  il  pupillo  attore,  una  premessa.  Al 
iudicium  tutelae  sono  da  equiparare  gli  altri  giudizii  di  rendiconto 
(contro  i  magistrati,  i  procuratori,  i  socii  gestori  della  azienda  so- 
ciale); tant' è  che  il  fr.  2.  13.  G  §  1  cit  estende,  mutatis  mutandis, 
gli  stessj  principii  alla  editio  degli  argentarii,  alla  quale  pure  i  ban- 
chieri sono  chiamati  non  con  una  azione  giudiziaria  vera  e  propria, 
ma  con  un  procedimento  stragiudiziale  oppure  in  via  di  giurisdizione 
volontaria.  Un  nuovo  caso  di  litisconsorzio  necessario  è  introdotto, 
in  epoca  tarda,  dalla  Nov.  99:  lo  speciale  beneficio  di  divisione  ivi  in- 
trodotto richiede,  per  determinare  la  solvibilità,  la  presenza  in  giudi- 
zio di  tutti  gli  àXXTjXeYYuwg  uitsóQ-ovoi. 

Il  caso  più  interessante  di  litisconsorzio  necessario  è  tuttavia 
trovato  dal  II.  fuori  del  gruppo  dei  giudizii  condennatorii,  ma  in 
quello  dei  giudizii  costitutivi  in  senso  stretto.  Per  tutti  i  giudizii  di- 
visorii,  essendo  compito  del  giudice  il  determinare  e  attuare  la  divi- 
sione più  opportuna,  «  è  giuridicamente  necessario  che  nella  forma- 
zione della  sua  convinzione. ...  gravitino  equamente  tutti  gli  interessi 
collidenti,  il  che  processualmente  si  ritiene  verificato  solo  quando 
tutti  gli  interessati  siano  chiamati  a  difendersi  innanzi  a  lui  ».  A. 
questa  conclusione,  che  si  oppone  a  quella  energicamente  sostenuta 
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dal  Planck,  sono  conformi  i  più  numerosi  e  precisi  dati  delle  fonti: 
interessantissimo  soprattutto,  per  la  eleganza  della  decisione,  il  fr. 
10.  1.  4  §  7,  dove  è  negata  la  possibilità  di  un  iudicium  finium  re- 
gundorum  per  essere  il  domino  solitario  dell'uno  dei  due  condomino 
dell'altro  (cf  la  decisione  opposta,  in  tema  di  confessoria,  nei  fr  8.  2. 
27  o  8.  5.  14  §  1).  Il  fr.  10.  2.  2  §  4,  apparentemente  in  contrasto  con 
gli  altri,  è  suscettibile  di  diverse  spiegazioni. 

Molto  poco  può  rilevarsi  dalle  fonti  in  merito  ai  tipi  di  giudizio 
non  condennatorii  né  divisorii.  Per  il  secondo  gruppo  di  giudizii  co- 
stitutivi, le  in  integrum  restitutiones,  i  testi  rilevano  p;ù  volte  la 
possibilità  di  un  litisconsorzio:  si  tratta,  in  tutti  i  casi,  di  restitu- 
zione contro  un  fatto  giuridico  sostanzialmente  considerato  come 
unico,  che  abbia  creato  a  favore  di  più  persone  parvenze  di  diritti  o 
che  abbia  lesi  sostanzialmente  i  diritti  di  più  —  caso  del  tutto  affine 
a  quello  dei  giudizii  condennatorii  prò  parte.  Ma  anche  qui  può  con- 
getturarsi la  necessità  del  litisconsorzio  per  i  casi  in  cui  il  fatto  giu- 
ridico ha  avuto  necessariamente  effetto  per  più  persone;  ad  esempio 
per  la  restitutio  in  integrum  contra  una  avvenuta  divisione.  —  Nulla 
poi  ci  vien  detto  dalle  fonti  riguardo  ai  veri  e  proprii  praeiudicia; 
ma  già  si  videro  i  principii  dominanti  per  la  causa  liberalis,  anche 
essa  -  come  si  disse  -  giudizio  di  mero  accertamento,  e  le  conclusioni, 
qualunque  siano,  possono  senza  dubbio  estendersi  all'altro  caso  per  il 
quale  può  pensarsi  a  più  pretese  parziali  relative  al  rapporto  fonda- 
mentale, cioè  al  caso  del  praei.  an  libertus  sit. 

Tali  i  dati  delle  fonti  riguardo  alla  posizione  dei  diversi  giudizii 
di  fronte  al  problema  del  litisconsorzio.  Molto  meno  sappiamo  del 
regime  processuale  del  litisconsorzio  stesso.  Probabilmente,  il  magi- 
strato classico,  al  quale  non  si  presentino  tutte  le  parti  necessarie  a 
costituire  il  giudizio,  può,  di  sua  iniziativa  o  su  istanza  della  parte 
interessata  («postulante  eo»  -  fr.  11.2.  2),  denegare  l'azione:  la  postu- 
lati© può  avere  valore  di  recusatio  actionis,  e  adempiere  cosi  alla 
funzione  della  exceptio  plurium  litisconsortium,  per  diritto  romano 
inammissibile.  D'altro  poco  o  nulla  sappiamo,  tranne  che  alla  trans- 
latio  iudicii  in  seguito  alla  morte  di  una  delle  parti  si  applicano  le 
regole  stesse  che  si  applicherebbero  alla  prima  costituzione  del  giu- 
dizio: notevole  dal  punto  di  vista  teorico  è  che  i  Romani  sembrano 
•sempre  concepire   come   unico  il  processo,   come  unica  la  sentenza. 
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Nel  che  è  d'accordo,  ragionando  in  astratto,  il  R.,  soltanto  quando 
si  tratti  di  litisconsorzio  necessario.  «.  Invece,  nei  giudizii  in  cui  il 
litisconsorzio  non  è  necessario,  fra  ciascun  attore  e  ciascun  convenuto 
si  costituiranno  in  origine  altrettanti  rapporti...  distinti,  sebbene  si- 
multanei e  costituiti  con  lo  stesso  giudice»;  soltanto  quando,  nel 
primo  stadio  funzionale  del  processo  {in  iure),  sia  constatato  che  la 
controversia  volge  intorno  ad  una  premessa  comune,  i  rapporti  pro- 
cessuali svoltisi  finora  distinti  si  fondono,  nel  secondo  stadio  funzio- 
nale, in  un  rapporto  unico. 

Esaminando  così  le  conclusioni  a  cui  il  li.  perviene,  non  pre- 
tendo di  aver  fissato  tutta  la  somma  di  risultati  e  di  ipotesi  utili 
contenute  nel  suo  libro:  il  romanista  e  il  giurista  hanno  ben  altro  ad 
apprendere  da  questa  lavoro,  denso  di  ricerche  e  di  idee  come  altri 
pochissimi  i).  Ma  la  più  importante  conclusione  che  se  ne  possa  trarre 
è,  a  mio  avviso,  questa:  che  gli  studii  romanistici  offrono  ancora  al- 
l'attività del  giurista  un  immenso  campo  inesplorato.  La  attuale  di- 
visione del  lavoro  ha  prodotto,  a  mio  avviso,  un  duplice  male:  nei 
romanisti,  la  esclusiva  tendenza  verso  quelle  ricerche  storiche  e  filo- 
logiche, che  ad  una  scienza  eminentemente  giuridica  dovrebbero  es 
sere  soltanto  preliminari;  per  i  giuristi,  la  perdita  di  incomparabili 
maestri  di  metodo,  senza  il  cui  sussidio  la  ricerca  astratta  è  troppo 
spesso  priva  di  un  punto  di  partenza.  L'opera  di  un  giurista-romanista 
merita  anche  per  questo  di  essere  salutata  con  gioia. 

Vincenzo  Arangio-Ruiz. 

l)  Tra  le  ipolesi  storiche  delR.,  mi  pi  >ce  soprattutto  ricordarne  una  :  quella  che 
la  distinzione  fra  lis  e  iurgium,  dominante  1' epoca  delle  legis  actiones,  sia  da  ri- 
connettere  alla  distinzione  primordiale  fra  rapporti  e  controversie  intergentilizii 
ed  inlrageulilizii  È  vero  -  e  lo  riconosce  il  R.  -  che  l'una  distinzione  e  l'altra 
sono,  a  rigore  di  termini,  ipotetiche  ;  ma  non  forse  se  non  in  quanto  è  certo  «  hi- 
sloriam  totam  esse  hypolheticam  ».  Nei  limiti  in  cui  è  possibile  Ja  constatazione, 
le  due  accennate  distinzioni  for.damenlali  possono  ritenersi  sicure  ;  e  è  io  vedo 
come  l'ultimo  illustre  storico  del  diritto  romano  (Mitteis,  Ròm.  Prlt.,  I,  viii. 
31,  p.  7)  possa  eliminare  le  testimonianze  precise  di  Cicerone  e  di  Nonio  per  ri- 
durre la  categoria  degli  iurgia  ai  discutibili  processi  formulari  preebuzii  (contro 
i  quali  cfr.  ora  le  acutissime  osservazioni  di  Girard,  Zlschr.  Suv.-St.,  XXIX, 
153  sgg.),  escludendo  così  la  portata  originaria  della  loro  contrapposizione  alle 
lites.  In  ogni  modo,  quando  quelle  due  distinzioni  si  ammettano,  la  geniale  ipo- 
tesi del  R.  si  impone:  personalmente  ho  potuto  constatare,  con  la  verificazione 
minuta  consentitami  da  un  breve  ctrso  di  lezioni  sulle  legis  actiones,  che  ossa 
costituisce  il  necessario  complemento  delle  acutissime  indagini  del  Karlowa. 
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Hermann  Fitting,  Alter  und  Folge  der  Schri/ten  ròmùcher  Jurislen 
von  Hadrian  bis  Alexander.  —  Zweite  vòllig  neue  Bearbeitung.  — 
Halle,  1908,  pagg.  x-130. 

L'insigne  Maestro  di  Halle,  il  cui  giubileo  scientifico  testé  si  è 
celebrato,  presenta  ai  cultori  di  diritto  romano  la  seconda  edizione 
della  sua  memoria  pubblicata  nel  18C0,  già  tanto  nota  ed  apprezzata 
dagli  studiosi.  Ma  in  realtà  è  una  nuova  opera:  basta  infatti  osser- 
vare che  la  memoria  del  1860  comprendeva  appena  35  pagine,  mentre 
il  presente  lavoro  ne  contiene  ben  130.  Ed  invero  non  poteva  essere 
altrimenti:  poiché  tittto  il  progresso  ed  il  rinnovamento  compiutosi 
dal  1800  ad  oggi,  nel  campo  della  storia  e  della  critica  delle  fonti 
romane,  doveva  necessariamente  influire  sulla  importanza  di  un  la- 
voro, come  questo  del  Fitting,  che  si  propone  la  ricerca  dell1  età  e 
della  successione  degli  scritti  dei  giureconsulti  di  Roma. 

In  questa  nuova  edizione  appunto  è  seguito  dall'illustre  Autore 
tale  movimento  negli  studi  storici  del  diritto  romano:  tutta  la  recente 
letteratura,  in  verità  assai  abbondante  e  pregevole,  intorno  ai  singoli 
giureconsulti,  alla  loro  vita,  ai  loro  scritti,  è  vagliata  e  discussa  con 
quella  sicura  padronanza  propria  del  Maestro;  e  dobbiamo  poi  notare 
con  vivo  compiacimento,  come  la  letteratura  italiana  sia  tenuta  nella 
dovuta  considerazione  ed  occupi  era  in  questo  libro  uno  dei  primi  posti. 

Apre  il  lavoro  (pagg.  1-20)  una  introduzione  sui  criteri  generali 
per  stabilire  l'età  degli  scritti  dei  giureconsulti  romani.  Come  è  risa- 
puto, l1  elemento  principale  per  tale  determinazione  è  costituito  dalle 
citazioni  che  i  giuristi  nelle  loro  opere  fanno,  sia  di  altri  giuristi,  che 
di  imperatori.  Ed  appunto  per  questo,  il  Fitting  ha  raccolto  con  accu- 
ratezza veramente  ammirabile,  da  ogni  singola  opera  di  ogni  giurista, 
tutti  i  testi  in  cui  ricorrono  citazioni,  e  dopo  averle  ordinate  e  rag- 
gruppate convenientemente,  ne  ha  tratti  gli  argomenti  per  le  sue  ri- 
cerche, ricevendo  ora  in  questo  lavoro  di  collazionamento,  come  av- 
verte egli  stesso  nella  prefazione  (pag.  vii),  potente  aiuto  dall'edizione 
dei  Digesti  del  Mommsen  e  dalla  Palingenesia  del  Lenel,  delle  quali 
opere  non  si  era  potuto  servire  nella  prima  edizione. 

Raccolto  cosi  il  materiale  completo  delle  citazioni  fornite  dalle 
nostre  fonti,  è  naturale  come  il  Fitting  possa  respingere  spesso 
alcuni  criteri  seguiti  dalla  communis  opinio  nel  valutare  dette  cita- 
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zioni,  e  presentarne  dei  nuovi.  Così  (pag.  3  e  seg.).  riguardo  all'uso 
dell'aggettivo  noster  unito  al  nome  del  giurista  citato,  scarta  l'opi- 
nione, certo  poco  fondata, che  deduce  da  ciò  l'appartenenza  alla  mede- 
sima delle  due  famose  scuole  di  giureconsulti,  ma  invece  ne  trae  un 
argomento  per  stabilire  non  solo  un  rapporto  di  amicizia  fra  lo  scri- 
vente ed  il  citato,  o  un  rapporto  di  allievo  a  maestro,  ma  anche  il 
fatto  di  essere  scrittori  coevi. 

E  più.  avanti  (pag.  5  e  segg.),  mette  in  dubbio  l'opinione  dominante 
che  fa  capo  al  Mommsen  [Die  Kaiserbezeichnung  bei  den  ròmischen 
Juristen,  nella  Zeil.  fùr  Rechtsgeschichte,  Bd.  IX,  pag.  97  e  segg.,  ri- 
stampato nei  Jurist.  Schriflen,  Bd.  II,  pag.  155  e  segg]  intorno  all'uso 
degli  appellativi  divus  ed  imperator  uniti  alle  citazioni  degli  impera- 
tori Questo  criterio  fondamentale  che  ammette  usare  i  giuristi  l'appel- 
lativo 'divus1  quando  l'imperatore  citato  fosse  già  morto,  ed  'impe- 
rator '  quando  fosse  in  vita,  non  appaga  il  Fitting:  egli  vede  in  questo 
uso  tante  eccezioni  alla  regola,  per  cui  mette  in  dubbio  l'importanza 
pratica  e  sicura  di  essa. 

Ma  a  queste  recise  affermazioni  del  Fitting,  si  può  osservare,  come 
le  eccezioni  a  questa  regola,  oltre  quelle  che  il  Mommsen  stesso 
(Jurist.  Schrif.,  Bd.  IT,  pagg.  157-159)  aveva  spiegato  in  maniera  spe- 
cifica e  sodisfacente,  rappresentano  sempre  una  minima  parte  e  non 
sono  poi  così  numerose  da  farci  respingere  senz'altro,  come  poco 
sicura,  la  regola  che  indubbiamente  troviamo  applicata  in  un  numero 
assai  rilevante  di  casi. 

Del  resto,  queste  eccezioni,  come  ha  notato  il  Mommsen  (op.  cit. 
pag.  161),  in  gran  parte  si  trovano  in  giuristi  greci  come  Menandro, 
Callistrato,  Modestino  pei  quali  è  spiegabile  l'uso  equivoco  di  quegli 
appellativi.  Riguardo  poi  alle  altre  eccezioni  che  restano,  e  sono  ben 
poche,  un  conoscitore  delle  fonti  ed  un  lettore  infaticabile  di  docu- 
menti antichi,  come  il  Fitting,  non  avrà  di  certo  difficoltà  a  ricono- 
scere che  si  possa  trattare  in  certi  casi  di  qualche  errore  di  copista; 
errore  tanto  più  probabile  in  quanto  che  si  tratta  di  sigle  e  per  giunta 
di  un  elemento  di  nessuna  importanza  sostanziale. 

Ed  inoltre,  non  deve  affatto  escludersi  la  possibilità  che  qualche 
volta  si  tratti  di  glosse  marginali  aggiunte  forse  da  qualche  studioso 
e  poi  insinuatesi  nel  testo;  così  per  citarne  una  molto  evidente,  nel 
fr.  39  pr.  D.  32,  nella  chiusa  si   trova  la  seguente  strana  citazione: 
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«...  et  imperator  noster  divus  Marcus  hoc  constituit  »;  un'emenda- 
zione qui  è  necessaria,  ed  è  questa  volta  il  Fitting  stesso  che  (pag  2, 
nota  e  ),  seguendo  il  Mommsen  (ad  h.  1  ),  crede  che  le  parole  divus 
Marcus  siano  una  glossa. 

Né,  infine,  è  improbabile  che  i  commissari  giustinianei,  rimaneg- 
giando in  varia  guisa  i  testi  classici,  abbiano  potuto  dar  luogo  a  qual- 
cuna di  queste  anomalie  che  presentano  ora  i  testi.  A  questo  riguardo 
è  di  somma  importanza  il  rilevare  che,  mentre  nelle  fonti  classiche 
pervenute  a  noi  direttamente,  come  i  '  Fragmenta  Vaticana1,  le  '  Insti- 
tutiones1  di  Gaio,  le  'Rcgulae1  di  Ulpiano,  non  si  riscontra  alcuna 
eccezione  alla  regola  sull'uso  degli  appellativi  'divus*  ed  'impera- 
tore invece  qualcuna  di  queste  eccezioni  si  trova  in  qualche  fram- 
mento, la  cui  forma  assai  sospetta,  fa  supporre  l1  intervento  dei  com- 
pilatori. 

Ed  in  generale,  poi,  il  fatto  di  cui  si  preoccupa  tanto  il  F.  che 
cioè  qualche  volta  lo  stesso  giurista,  nella  stessa  opera  e  nello  stesso 
libro,  adopera  per  il  medesimo  imperatore  una  volta  'divus1  ed  una 
volta  'imperator1,  rende  ancor  più  probabile  F ipotesi  di  un'altera- 
zione del  testo,  poiché  non  è  verosimile  che  un  giurista  il  quale 
segua  costantemente  la  regola  su  questi  appellativi,  poi  a  cosi  breve 
distanza  ne  deviu 

Però  ammettendo  tutto  questo,  vi  possono  essere  dei  casi  in  cui 
resta  il  dubbio  se  n eli1  uso  di  un  appellativo  ci  troviamo  dinanzi  al 
testo  cosi  come  fu  scritto  dal  giurista,  o  ad  una  qualsiasi  alterazione 
ad  esso  estrinseca.  Ciò  è  vero  per  una  citazione  presa  isolatamente; 
ma  se  la  citazione  si  confronta  cen  altre  dello  stesso  imperatore  fatte 
dallo  stesso  giurista,  o  da  giuristi  contemporanei,  e  se  si  controlla  il 
risultato  con  tutti  gli  elementi  che  si  hanno  sulla  data  dello  scritto, 
è  evidente  che  si  può  con  sicurezza  stabilire  se  siamo  in  presenza 
di  una  alterazione  o  meno. 

Quindi  a  me  pare  che  sia  un  pò1  esagerato  affermare,  che  l'uso 
degli  appellativi  'divus'  ed  'imperator'  nelle  citazioni  degli  impera- 
tori, non  ci  possa  dare  alcun  criterio  sicuro  per  stabilire  l'età  degli 
scritti  dei  giureconsulti  di  Roma 

Dopo  questa  introduzione,  assai  interessante  per  originalità  di 
vedute  ed  acutezza  d'intuito,  il  F.  passa  all'esame  particolare  delle 
singole  opere  dei  giureconsulti.  In  questa  paite  sfilano  dinanzi  alla 
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mente  del  lettore  i  grandi  giureconsulti  classici  da  Giuliano  a  Mode- 
stino.  Ad  ogni  giureconsulto  è  dedicato  un  capitolo  nel  quale  il  F. 
cerca  d'indagarne  le  date  più  importanti  della  vita,  e  ne  ricostruisce 
in  pochi  tratti  il  carattere  e  l'efficienza  avuta  nello  sviluppo  della 
'iurisprudentia';  a  ciò  segue  per  ogni  giureconsulto  un  esame  parti- 
colareggiato e  minuto  delle  singole  opere. 

Inizia  la  serie  Salvio  Giuliano  col  quale,  come  scrive  bene  il  F., 
(pag.  20)  incomincia  una  nuova  epoca  nella  scienza  giuridica  romana. 
Del  grande  autore  dell'' ordinatio  edicti1  il  F.  ricostruisce  la  vita  in 
base  all'iscrizione  scoperta  ad  Hadrumetum  e  crede  fissarne  con 
sicurezza  la  data  della  morte  anteriormente  al  169,  in  base  alla  chiusa 
del  fr.  17  D.  37-14  (pag.  23).  Fra  le  opere  giulianee  crede  stabilire 
la  precedenza  dei  libri  '  ad  Minicium  ',  '  ad  Urseium  Ferocem  ',  e  del 
'  liber  singularis  de  ambiguitatibus '  sui  'digesta1.  Intorno  a  questa 
maggiore  opera  di  Giuliano,  è  notevole  (pag  23  e  seg.)  l'analisi  molto 
fine  dei  testi  i  quali  provano  che  i  primi  sei  libri  dovettero  essere 
composti  prima  del  129,  data  del  S.  C.  Iuventianum. 

Passando  avanti,  nel  nome  di  Pomponio  il  F.  riconosce  un  rolo 
giureconsulto  (pag.  33)  e  nega  che  sia  appartenuto  ad  una  delle  due 
scuole  di  giuristi  [vedi  già  da  noi  Scialoja,  Bull.  Ist.  dir  rom  ,  voi.  XIV, 
pag  18  e  seg].  Le  'epistulae'  e  le  '  variae  lectiones'  di  questo  giure- 
consulto Adrianeo,  sono  considerate  dal  F.  (pag.  41)  come  due  distinte 
opere,  e  viene  assegnata  la  prima  ad  un  tempo  anteriore  ad  Antonino 
Pio,  la  seconda  sotto  i  divi  Fratres. 

Anche  riguardo  a  Venuleio  Saturnino,  l'opinione  del  F.  vi  ravvisa 
un'unica  persona;  la  confutazione  degli  argomenti  in  proposito  è  fatta 
in  breve  ma  molto  efficacemente  (pag.  45). 

Di  Marcello,  diversamente  dall'opinione  precedentemente  manife- 
stata, il  F.  pone  ora  le  '  notae  '  ai  '  digesta  '  giulianei  posteriori  ai 
propri  'digesta'  (pag.  01) 

Scevola  è  decisamente  considerato  come  il  maestro  di  Papiniano, 
Trifonino,  Paolo  (pag.  63  e  seg.).  In  Tertulliano,  colla  opinione  che 
in  questi  ultimi  tempi  tende  a  prevalere,  si  ravvisa  un'unica  persóna 
col  padre  della  Chiesa  (pag.  78). 

Sulla  data  dei  libri  '  ad  edictum  '  di  Paolo,  il  F.  (pag.  82  e  seg.) 
mantiene  l'opinione  già  altrove  enunciata,  che  considera  l'opera  come 
una    delle    prime   del   giurista,    ponendola    avanti   Settimio    Severo. 
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Questa  ipotesi,  divenuta  oggi  la  dominante,  s'infrange  però  contro 
alcuni  ostacoli  che  devono  ancora  esser  superati.  Cosi,  a  parte  T  emen- 
dazione di  Marcianus  in  Maecianus  nel  fr.  8  D.  7-9,  estratto  dal 
libro  75  '  ad  ed.  '  di  Paolo  [vedi  contro  V  emendazione  Savagnone, 
Marciano  e  la  cautio  usufructuaria,  nel  Circolo  giuridico,  voi.  33, 
pag.  302  e  segg],  l'attribuzione  a  Paolo  piuttosto  che  ad  Ulpiano, 
del  fr.  1 1  D.  16-2  in  cui  è  citato  un  rescritto  del  '  divus  Severus',  non 
è  un'ipotesi  assolutamente  priva  di  fondamento  e  che  si  possa  scar- 
tare a  priori.  [Vedi  per  questa  attribuzione  gli  argomenti  assai  con- 
vincenti di  Appleton,  Histoire  de  la  Compensation,  pag.  8C] 

Infine,  quel  che  è  più  grave,  nel  fr.  2  §  20  D.  41-4  (libro  54  'ad 
ed.'),  Paolo  colla  proposizione  «  Emptori  tempus  venditoris  ad  usu- 
capionem  procedit»,  certamente  intende  riferirsi  al  rescritto  di  Severo 
e  Caracalla  di  cui  si  parla  al  §  13  list.  11,6",  poiché,  se  si  respinge 
la  te^i  dello  Zanzucchi  [Archivio  giuridico,  voi.  72,  pag.  356  e  segg. 
e  voi.  76,  pag.  12  e  segg.]  sull'origine  giustinianea  dell'  '  accessio  pos- 
sessionis'  nell' 'usucapio ',  attenendosi  alla  communis  opinio  [cfr.  da 
recente  Mitteis,  Ròm.  Privatrecht,  Bd.  I,  pag.  113],  non  si  può  affatto 
disconoscere  che  sia  stato  solo  in  seguito  a  tale  rescritto  possibile 
1'  '  accessio  possessionis  '  nell'  usucapione.  Quindi,  se  Paolo  già  conosce 
rescritti  del  'divus  Severus'  e  di  Caracalla,  l'ipotesi  del  F.  è  scossa 
dalle  sue  fondamenta. 

Nel  dare  questi  pochi  cenni  dell'opera  del  F ,  è  stata  da  me  lon- 
tana l'intenzione  di  fare  un  riassunto  completo  delle  opinioni  del- 
l'Autore in  essa  contenute;  ma  ho  voluto  solo  dare  un'idea  appros- 
simativa dell'importanza  grandissima  che  essa  ha  per  la  storia  del 
diritto  romano,  e  dei  forti  contributi  che  vi  apporta. 

Quando  il  F.  nel  1860  pubblicò  la  sua  memoria  su  questo  argo- 
mento, poteva  ben  dirsi  il  solo  che  avesse  intrapreso  un  tale  genere 
di  studi.  Dietro  il  suo  esempio  altri  scrittori  si  sono  in  seguito  rivolti 
a  queste  ricerche,  ma  il  libro  del  F.  accresciuto  e  rielaborato  in 
questa  nuova  edizione,  per  l'analisi  fine  ed  acuta,  per  l'indagine  com- 
pleta ed  esauriente,  per  l'evidenza  e  la  sicurezza  dei  risultati,  so- 
vrasta sempre  su  quanto  sia  stato  pubblicato  in  questo  campo  degli 
studi 

Come  conclusione  quindi  sul  lavoro  del  F.,  si  può  bene  affermare 
che  esso  rimarrà  sempre  fondamentale  per  le  nostre  ricerche  e  guida 
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validissima  per  le  successive  indagini,  indagini  però,  che  difficilmente, 
allo  stato  attuale  delle  fonti,  potranno  spingersi  oltre  il  punto  al  quale 
il  Fitting  è  pervenuto 


Biondo  Biondi. 


Libri  fondiari  e  ordinamento  catastale  nell'Egitto  greco-romano. 

H.  Lewald,  B<  iirdge  zur  Kenntnis  dea  ròmisch-dgyptischen  Grund- 
buchrechts. —  Leipzig,  Veit  u    Comp ,  1909,  in-3°,  p.  100. 

0.  Eger,  Zum  dgyptischen  Grundbuchwesen  in  rómischer  Zeit  Un- 
tersuchungen  auf  Grund  der  griechischen  Papyri.  —  Leipzig, 
Teubner,  1909,  in-8°,  p.  viii-212. 

Il  tema  dell'ordinamento  catastale  in  Egitto  e  più  propriamente 
quello  della  pubblicità  della  proprietà  fondiara  e  dei  diritti  reali  che 
vi  si  riconnettono,  saggiato  appena  dai  cultori  degli  studi  papirolo- 
gici  che  ne  han  fatto  oggetto  di  ricerche  sporadiche  e  saltuarie  a 
proposito  dei  documenti  più  notevoli  relativi  alla  materia,  di  mano 
in  mano  che  venivano  in  luce  -  primo  fra  tutti  quell'editto  di  Mettius 
Rufus,  ch'era  come  il  perno  centrale  di  tutti  gli  altri  e  la  pietra  an- 
golare di  tutte  le  nostre  cognizioni  al  riguardo  -  reclamava  ancora 
una  trattazione  organica  ed  esauriente.  La  straordinaria  importanza 
che  ha  lo  studio  dei  sistemi  adottati  nell'Egitto  greco  e  greco-romano 
pel  conseguimento  dei  molteplici  scopi  privati  e  pubblici  cui  tendono 
(e  sogliono  tendere  in  genere)  i  registri  catastali  e  i  libri  fondiari 
-  assicurare  allo  Stato  la  percezione  delle  imposte,  garantire  ai  pri- 
vati la  tranquillità  dei  dominii  mercè  la  pubblicazione  dei  titoli  d'ac- 
quisto e  dei  diritti  reali  sulla  cosa  altrui  -  e  V  incremento  che  dal- 
l'esame di  quei  sistemi,  cosi  perfetti  e  stranamente  rassomiglianti  ai 
moderni,  potrebbero  ricevere  gli  studi  sulla  proprietà  fondiaria  non 
solo  della  regione  egiziana  ma  anche  di  altri  paesi  dell'antichità, 
apparvero  subito  agli  occhi  dei  papirologi  non  appena  si  vennero  pub- 
blicando i  primi  documenti.  Da  quel  tempo  fino  ad  oggi  essi  si  sono 
accresciuti  a  dismisura:  pure  non  tanto,  da  rendere  ancor  possibile 
la  soluzione  di  tutti  i  problemi,  che  il  grave  argomento  presenta,  e 
la  spiegazione  sicura  di  tutti  i  dubbi,  cui  la  complessa  materia  dà 
luogo.  Ma  se  il  momento  non  è  ancor  maturo  per  una  ricostruzione 
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definitiva  di  quell'ordinamento,  anzi  degli  ordinamenti  vari  che  nella 
successione  dei  secoli  e  delle  dominazioni  si  vennero  attuando  in 
Kgitto,  ben  era  avvertito  il  bisogno  di  un'opera  che,  mettendo  a  con- 
tributo tutte  le  cognizioni  sin  qui  acquisite,  sfruttasse  i  documenti 
nuovi  e  raccogliesse,  ordinandolo  ed  interpretandolo,  tutto  il  materiale 
vecchio  e  nuovo,  si  da  preparar  la  via  alla  ricostruzione  storica  e 
dogmatica  finale. 

Questo  han  fatto  i  due  giovani  papirologi  tedeschi,  che,  educati 
l'uno  alla  scuola  del  Mitteis  l'altro  a  quella  del  Leist,  hanno  portato 
nello  studio  del  tema  una  solida  preparazione  papirologica  e  giuri- 
dica nonché  una  larga  conoscenza  sia  del  materiale  nuovo  sia  della 
letteratura  che  v'è  fiorita  intorno  nell'ultimo  ventennio. 

Riprendendo  in  esame  tutti  i  papiri  che  o  direttamente  o  in  via 
soltanto  indiretta  danno  notizia  di  quell'ordinamento,  essi  hanno  ten- 
tato la  ricostruzione  di  questo  e  la  soluzione  dei  vari  problemi  che 
vi  si  riconnettono,  ricercando  qual  fosse  la  funzione  propria  dei  libri 
catastali  (se  cioè  soltanto  la  pubblicità  dei  diritti  immobiliari  per  la 
garanzia  e  la  sicurezza  delle  contrattazioni,  ovvero  anche  l'accerta- 
mento della  consistenza  e  del  valore  della  proprietà  fondiaria  agli 
effetti  della  imposizione  dei  gravami  pubblici),  quali  i  rapporti  tra 
i  libri  fondiari  e  il  catasto  propriamente  detto,  quale  il  sistema  delle 
iscrizioni  e  delle  variazioni  (se  cioè  ad  ogni  singolo  titolare  di  diritti 
immobiliari  corrispondesse  un  foglio  del  registro  fondiario,  ovvero  il 
foglio  non  avessero  che  i  soli  proprietari,  di  guisa  che  la  iscrizione 
degli  iura  in  re  aliena  avvenisse  o  nel  foglio  della  proprietà  gravata 
o  in  quello  del  titolare  del  diritto),  quale  l'ordinamento  interno  dei 
registri  e  la  procedura  per  la  loro  conservazione  e  rinnovazione;  e 
cosi  via. 

E  il  contributo  ch'essi  vi  portano  è  veramente  notevole,  per  la 
diligenza  somma  con  cui  i  documenti  sono  in  ogni  loro  particolare 
utilizzati  e  per  la  critica  accurata  cui  vengono  sottoposti.  Sicché,  seb- 
bene non  tutti  i  dubbi  possano  dirsi  dileguati  e  non  tutte  le  lacune 
colmate,  cospicui  sono  tuttavia  i  risultati  finali,  anche  quando  in 
qualche  punto  la  soluzione  data  non  sembri  suffragata  del  tutto  dai 
testi  o  apparisca  comunque  meno  accettabile. 

Nel  dar  qui  notizia  del  contenuto  delle  due  opere,  dirò  separa- 
tamente dell'una  e  dell'altra,  e  prima  di  quella  del   Lewald  che  ha 
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preceduto  nella  pubblicazione  l'Eger,  sicché  di  essa  io  avevo  già  scritto 
quanto  segue  quando  ho  potuto  leggere  la  monografia  più  ampia  del 
secondo.  Il  quale  ha  lavorato  indipendentemente  dal  Lewald,  di  guisa 
che  molte  delle  indagini  di  questo  sono  ripetute  nell'altro  e  parecchi 
dei  risultati  ne  riescono  identici,  com'è  facile  intendere.  Ma  e  l'ordine 
dato  alla  materia  e  la  trattazione  ne  differiscono,  sopratutto  per  la 
maggiore  ampiezza  dello  svolgimento;  che  anzi,  pur  essendo  per 
gran  parte  comune  il  materiale,  argomenti  nuovi  vi  son  trattati,  che 
non  erano  stati  toccati  dal  Lewald,  e  persin  nelle  soluzioni  la  con- 
clusione è  talora  diversa  e  difforme. 

I. 

1.  —  Le  nostre  fondamentali  conoscenze  in  materia  di  libri  fondiari 
discendono,  come  tutti  sanno,  principalmente  dall'editto  emanato  dal 
prefetto  Mettius  Rufus  nell'a.  89  d.  C.  e  riportato  nella  celebre  '  Pe- 
tizione di  Dionysia'  (Oxy.  II,  237,  col.  Vili;  v.  il  testo  con  versione 
latina  del  Bonfante  in  Bull.  Ist.  dir.  rom.  XIII,  p.  41  e  mio  commento, 
ivi,  p.  61  sgg.;  Girard,  Textes  3,  p  162;  Riccobono  e  Baviera.  Fonte s 
1,  p.  257).  Quell'editto  ordinava  una  revisione  generale  dei  libri  fon- 
diari, imponendo  ai  proprietari  dei  fondi  privati  (la  proprietà  pub 
blica  o  sacra,  y%  paaiXooj,  cepoc,  oùaiaxVj  n'era  esclusa)  nonché  ai  cre- 
ditori ipotecari  e  in  genere  ai  titolari  di  ogni  altro  diritto  reale,  la 
presentazione  entro  il  termine  di  sei  mesi  della  dichiarazione  (Ano- 
ypacpr))  dei  propri  diritti,  accompagnata  dalla  indicazione  del  titolo 
d'acquisto;  la  dichiarazione  dovevasi  fare  alla  pipXiofrrjxTj  syxxVjascov  e 
in  base  ad  essa  dovevansi  rinnovare  i  fogli  dei  libri  fondiarii  (8ia- 
axpd)|j.aTa);  i  notai  e  i  conservatori  degli  atti  e  contratti  (oovaXXayna- 
xoypicpoi  xat  jivrjtioves)  non  dovevano  procedere  alla  confezione  dei 
documenti  senza  previa  autorizzazione  dei  preposti  alla  pipXio&^xTj 
(PipXiocpuXaxs?) ;  ed  altre  disposizioni  eran  dettate  che  garantissero  la 
esattezza  dei  nuovi  elenchi  fondiari,  prescrivendosi  in  linea  generale 
che  essi  fossero  sottoposti  a  revisioni  periodiche  da  rinnovarsi  ogni 
cinque  anni,  sicché  ogni  errore  potesse  essere  sicuramente  corretto 
ed  eliminato.  Gli  elenchi  dovevan  dunque  rispecchiar  fedelmente  ed 
in  ogni  tempo  l'attuale  condizione  giuridica  dei  singoli  fondi,  for- 
nendo ai  privati  il  mezzo  per  premunirsi  contro  le  frodi  nelle  loro 
contrattazioni. 
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Il  punto  di  partenza  per  la  formazione  dei  iia,aTpó)\ia.zu  era  dato 
pertanto  dalle  dichiarazioni  o  professiones  (ànoYpacpai),  con  cui  le  parti 
denunciavano  alla  fkjìXio&TjXT]  ogni  acquisto  o  passaggio  della  pro- 
prietà privata  o  la  costituzione  dei  diritti  reali  o  la  modificazione  ed 
estinzione  di  essi  Ma  poiché  le  dichiarazioni  potevano  esser  fatte  o 
caso  per  caso  ogni  qualvolta  un  determinato  diritto  immobiliare  ve- 
niva acquistato  o  modificato,  ovvero  in  via  generale  da  tutti  i  tito- 
lari in  occasione  delle  revisioni  dei  Siaoxpcófiaxa,  opportunamente  si 
possono  distinguere  le  ànoypa.^a.1  particolari  o,  come  il  Lewald  le 
ehiama,  '  regolari  ',  da  quelle  '  generali  \  Nel  più  dei  casi  la  distin- 
zione è  agevole  a  cogliersi  dal  contenuto  stesso  del  papiro  (sono,  ad 
esempio,  generali  Oxy.  I,  72;  Oxy.  Il,  247,  358;  BGU.  II,  420,  459, 
536;  Fay.  32,  216,  ecc.;  sono  regolari  Lips.  3,  col  II;  Tebt.  Il,  323, 
472;  Lond.  Ili,  941  pag.  118;  942  p.  119;  945  p.  120,  ecc.;  vedi  del 
resto  l'elenco  completo  che  il  L.  pubblica  in  fine  del  suo  scritto);  in 
qualche  altro  ove  la  diversità  è  meno  evidente  (così  in  Oxy.  1,  76; 
III,  636;  Lips.  8,  9;  Lond.  Ili,  940,  p.  118)  è  di  sussidio  per  ricono- 
scervi una  àTroYpa^Vj  generale  lo  speciale  richiamo  che  il  dichiarante 
fa  a  disposizioni  emanate  dal  prefetto  per  ordinare  appunto  una  re- 
visione dei  libri,  cosicché  dove  V  àTioYpacpVj  si  afferma  emessa  xaxà 
tà  upootexaYfiéva  quivi  è  da  ritener  che  si  sia  in  presenza  di  una  ino- 
YpacpYj  generale.  La  distinzione  tra  le  due  specie  ha  tra  l'altro  questa 
pratica  e  non  lieve  utilità,  di  render  cioè  possibile  lo  stabilire  in  quali 
anni  ebbero  luogo  revisioni  generali  dei  libri  fondiari.  E  ne  risulte- 
rebbero infatti  ordinate  negli  anni  seguenti: 

a.    63  d.  C.  (Oxy.  II,  248,  250;  BGU.  I,  112); 

a.    80     »      (Oxy.  II,  248,  249,  359?); 

a.    90     »      (Oxy.  1,  72;  II,  247,  358;  BGU.  II,  536); 

a     99     »      (Oxy.  III,  481); 

a.   109     »      (Oxy.  III,  637); 

a.  131      »      (Fay.  32,  216;  BGU.  II,  420,  459;  Gen.  27;  Oxy.  IV, 
715;  III,  584?); 
a  cui  forse  son  da  aggiungere  una  nel  129  (Grenfell-Hunt,  Oxy.  Ili, 
p.  169;  IV,  p.  180,  il  che  però  è  negato   dal  L.)  e  un'altra  nel   182 
(Grenfell-Hunt,  Oxy.  II,  pag.  179). 

Il  quadro  è  certamente  incompleto  Quel  che  se  ne  desume  però 
è  che  né  il  periodo  di  5  anni  prescritto  da  Rufo,  né  quello  del  de- 
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cennio  presunto  da  Grenfell-Hunt,  Tebt.  II,  pag.  131  (prefazione  al 
n.  323)  risultano  qui  osservati;  laonde  è  da  ritenere  che,  più  che  pe- 
riodicamente, le  revisioni  furon  forse  praticate  a  seconda  del  bisogno 
che  se  ne  sentiva  per  lo  stato  di  più  o  men  perfetta  conservazione 
dei  registri  e  di  rispondenza  di  essi  alla  realtà. 

In  base  a  queste  professiones  la  3ipXio9-^xT)  èYxxTjoewv,  di  cui  par 
che  un  ufficio  esistesse  in  ogni  città  (uno  se  n'ha  in  Ossirinco,  Ar- 
sinoe,  Eracleopoli,  Ermopoli,  Antinoopoli),  procedeva  alla  iscrizione 
dei  diritti  denunciati  operandone  la  trascrizione  nei  fogli  (Biaaxpoófiaxa), 
nei  quali  ogni  proprietario  o  titolare  di  diritto  immobiliare  riceveva 
una  intestazione  sua  e  nei  quali  perciò  il  sistema  seguito  era  quello 
del  foglio  personale.  Aiaoxpu)|i.axa  sono  infatti  i  '  fogli  fondiari  '  che  la 
pipXio&Vjxrj  conserva  e  sui  quali  iscrive  i  diritti  immobiliari  al  nome 
dei  singoli  titolari.  Ma  più  precisamente,  osserva  il  L.,  per  8i<£oxpa)|ia 
non  deve  intendersi  il  '  singolo  foglio  personale  \  la  scheda,  come  noi 
diremmo,  intestata  al  nome  del  titolare.  Movendo  da  BGU.  I,  11,  dal 
quale  risulta  che  ad  un  determinato  villaggio  (xwp.r])  corrisponde  un 
5'.doTpo)[ia  (1.  13-14:  5y]Xoi3|i£v  5iax£[ìo&ai]  [Sia  xou  5iaoxp]u)[iaxo£  xyjg 
xd)[j.yjs)  egli  nota  che  -  dovendosi  escludere  la  ipotesi  che  si  parli 
di  un  foglio  personale  del  villaggio,  in  cui  il  xcò|ìy]  considerato  come 
persona  giuridica  figuri  quale  intestatario  e  titolare  di  diritti  propri  - 
8iàaxpa)|i.a  non  può  qui  intendersi  nel  significato  di  '  foglio  personale  ', 
ma  deve  intendersi  come  '  registro  o  prospetto  dei  possessori  di  quel 
villaggio1.  Il  termine  adunque  designerebbe  qualche  cosa  di  più  ampio 
del  foglio  singolo:  esso  indicherebbe  il  prospetto,  l'elenco  di  tutte  le 
proprietà  e  diritti  reali,  suddivisi  poi  nell'interno  del  libro  secondo 
i  singoli  titolari  ordinativi  alfabeticamente.  E  sarebbe  perciò  ben  giu- 
stificato il  nuovo  supplemento  iv.  8iaaxpo>ii(axo$)  in  BGU.  Ili,  959,  in 
luogo  della  primitiva  lettura  ex  5taoxpo)[i(ccxu)v)  :  la  indicazione  che  a 
queste  parole  qui  segue  «  oxoix(ei°'j)  e  xoX(X^naxog)  i£  »  additerebbe 
appunto  in  qual  volume  e  in  quale  pagina  del  5ic£axpa)|ia  quella  iscri- 
zione trovasi  registrata  (Cfr.  Weiss,  in  Arch.  f.  Papf.  IV,  p  348,  n.  3). 

Secondo  questa  interpretazione,  noi  non  avremmo  dunque  per 
ogni  singolo  possessore  o  titolare  un  foglio  a  parte,  su  cui  vengono 
annotati  tutti  i  diritti  immobiliari  a  lui  spettanti-,  ma  un  unico  re- 
gistro, ripartito  per  villaggi,  in  cui  alfabeticamente  ma  di  seguito  i 
titolari  erano  iscritti.  Ciò  doveva  dar  luogo,  io  penso,  a  difficoltà  pra- 
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tiche  nella  tenuta  dei  libri,  per  gli  aggiornamenti  che  vi  si  dovevano 
fare  in  seguito  ad  ogni  nuovo  acquisto  o  trasferimento  di  proprietà 
o  costituzione  o  estinzione  d'ipoteche  e  d'altri  iura  in  re  aliena.  Vero 
è  che  in  qualche  estratto  di  SiaoxpcótiaTa  tra  l'uno  e  l'altro  possessore 
si  vede  lasciato  uno  spazio  bianco  (cfr.  ad  es.  P.  Fior.  I,  97)  desti- 
nato evidentemente  a  ricevere  l'annotazione  di  futuri  cambiamenti 
successivi  Ed  è  altresì  possibile  che  anche  a  ripristinar  l'ordine  al- 
fabetico, che  forse  non  potevasi  praticamente  rispettar  sempre  pel 
succedersi  continuo  dei  mutamenti  nella  situazione  giuridica  dei  fondi, 
fossero  disposte  le  periodiche  revisioni  quinquennali  di  cui  all'editto 
di  Rufo.  Ma  il  sistema  ne  risultava,  comunque,  imperfetto,  di  fronte 
a  quello  del  foglio  singolo. 

L'ordinamento  interno  dei  fogli  era  però  quello  della  iscrizione 
personale.  Ciò  è  chiaro  per  quanto  attiene  alla  iscrizione  dei  diritti 
di  proprietà,  in  quanto  che  ad  ogni  proprietario  corrispondeva  una 
iscrizione  del  libro  fondiario.  Incerto  è  invece  il  criterio  adottato  per 
la  iscrizione  delle  ipoteche  e  degli  altri  diritti  reali.  Per  questi  infatti 
può  congetturarsi:  a)  o  che  venissero  iscritti  in  foglio  separato  in- 
testato al  titolare  del  diritto:  6)  o  che,  spettando  solo  ai  proprietari 
una  intestazione  nel  libro,  le  ipoteche  e  gli  altri  iura  in  re  aliena 
figurassero  sul  foglio  del  proprietario  del  fondo  gravato;  e)  o  infine 
che  in  un  sistema  misto  codesti  diritti  ricevessero  doppia  iscrizione, 
una  volta  al  nome  del  titolare,  l'altra  al  nome  del  proprietario  gra- 
vato. Con  tutta  probabilità,  pensa  l'a  (p.  23),  questo  terzo  sistema, 
importante  una  duplice  intavolazione,  fu  quello  adottato;  ciò  sembra 
iafatti  potersi  dedurre,  almeno  per  le  ipoteche,  dal  confronto  di  Oxy. 
II,  274  con  Lips.  9  e  BGU.  IV,  1072,  col.  I,  mentre  elementi  non  v'hanno 
sinora  per  ritenerlo  esteso  anche  agli  altri  iura  in  re  aliena  I  quali, 
quanto  alla  persona  del  denunciante,  dovevano  alla  jkpXio^xyj  esser 
dichiarati  dai  titolari  stessi,  come  le  ipoteche  dai  creditori  ipotecari, 
non  già  dai  proprietari  dei  fondi  colpiti.  L'editto  di  Rufo,  nonostante 
una  apparentemente  ambigua  costruzione  grammaticale,  non  si  presta 
logicamente  ad  altra  interpretazione:  del  che,  come  ben  nota  il  L., 
danno  conferma  i  papiri  Lip.  8  e  9;  che  sono  appunto  due  àrcoxpacpat 
regolari  emesse  da  creditori  ipotecari  per  la  iscrizione  delle  ipoteche 
loro  spettanti. 

Indipendentemente  poi  da  questi  casi  speciali,  dall'essere  i  libri 
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ordinati  sul  sistema  della  iscrizione  personale  (e  non  reale)  discende 
che  di  ogni  passaggio  di  proprietà  doveva  farsi  annotamento  due  volte 
sui  registri  (cfr.  Oxy.  II,  274),  l'ima  sul  foglio  dell'alienante,  per 
cancellarvi  il  fondo  alienato,  l'altra  su  quello  dell'acquirente,  al 
nome  del  quale  il  diritto  acquistato  s'iscriveva  mediante  registra- 
zione sul  foglio  già  a  lui  intestato  ovvero  coli' aprirne  uno  nuovo 
s'  egli  non  figurava  ancora  tra  i  proprietari  fondiari.  Gli  è  a  questa 
ipotesi  che  vanno  riferite  le  professiones  del  tipo  dcnoypacpojiat  rcpiòxos 
(Fay.  31;  Lond  II,  300,  p.  151;  Tebt.  II,  323;  472),  dove  il  rcpcóxos 
allude  appunto  al  fatto  che  sinora  il  dichiarante  non  ha  un  proprio 
foglio  nei  registri  fondiari. 

2.  —  Premesse  queste  nozioni  più  generali,  il  L.  si  addentra  nello 
studio  della  complessa  procedura  che  disciplina  il  funzionamento 
della  fJipXiolWjxr]  e  delle  condizioni  e  presupposti  da  osservare  per 
ogni  singola  iscrizione.  Come  sia  importante  e  diretta  la  parte  che 
i  ^pXiocpóXaxss  prendono  alla  conclusione  dei  negozi  attinenti  alla  pro- 
prietà immobiliare,  risulta  già  dall'editto  di  Rufo  che  vieta  ai  ao- 
vaXXxYtiaToypcccpo!.,  comminando  pene  ai  trasgressori,  di  procedere  alla 
stipulazione  di  atti  o  negozi  giuridici  senza  previo  permesso  e  con- 
senso della  pipXiofry^y).  Lo  scopo  di  siffatta  prescrizione  era  di  far  sì 
che  negozi  traslativi  o  costitutivi  di  diritti  reali  immobiliari  non  si 
ponessero  in  vita,  se  dai  [ikpXiocpóXaxsg  non  si  fosse  previamente  con- 
statato che  tutte  le  convenzioni  e  i  presupposti  di  fatto  dei  singoli 
patti  corrispondessero  e  fossero  in  perfetto  accordo  con  le  risul- 
tanze dei  libri  fondiari  Ora  il  permesso  o  autorizzazione  a  stipulare 
(èTuaxaXfia)  era  appunto  provocato  da  una  istanza  del  privato  pro- 
prietario diretta  ai  pipXiotpóXaxeg  (TtpooayYsXia),  la  quale  doveva  con- 
tenere una  esatta  riproduzione  delle  convenzioni  progettate,  il  nome 
del  futuro  acquirente  e  nel  caso  di  vendita  il  prezzo,  in  caso  d'ipo- 
teca la  somma  cui  questa  doveva  garantire.  Ma  TtpoaaYyeXla  ed  èutaxaXjjLa 
richiedevano  a  loro  volta  che  il  fondo,  cui  il  negozio  giuridco  pro- 
gettato si  riferiva,  si  trovasse  già  iscritto  al  nome  dell'alienante 
Mancando  la  iscrizione,  1'  È7uaxaX[ia  non  veniva  concesso,  perchè  i 
dati  di  fatto  e  di  diritto  su  cui  il  negozio  giuridico  si  fondava  non 
trovavano  riscontro  nei  libri  fondiari.  E  la  ragione  del  rifiuto  stava 
in  ciò,  che  dovendo  in  base  alla   TrpooayYsXia   prendersi   nei    registri 
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una  prenotazione,  con  questo  effetto  provvisorio  di  impedire  fino  alla 
stipulazione  definitiva  dell'atto  ogni  ulteriore  fraudolenta  alienazione 
o  disposizione  del  fondo,  la  prenotazione  si  rendeva  impossibile  se 
il  nome  dell1  alienante  non  figurava  nei  registri  come  intestatario  del- 
l'immobile. 

Non  crede  però  il  L.  che  la  partecipazione  dell1  è:uaraX|ia  fosse 
una  condizione  sine  qua  non  per  la  validità  del  contratto,  sicché 
mancando  quella  non  potesse  validamente  farsi  luogo  a  questo  Egli 
ammette  la  validità,  perchè,  quand'anche  il  supplemento  degli  edi- 
tori all'editto  di  Rufo  «  -{^oZoim  &><;  oùx  ocpeXog  xò  xoioìixo  »  s'abbia  a  con- 
siderar sicuro,  la  '  inutilitas  '  dell'atto  non  deve  qui  intendersi  come 
'nullità1  (p.  34).  La  disposizione  non  avrebbe  avuto  altro  valore  che 
quello  d'una  prescrizione  regolamentare,  interna,  da  cui  non  era  in- 
taccata la  sostanza  del  negozio  giuridico  compiuto  tra  le  parti 

Ma  fino  a  qual  punto  è  ciò  esatto?  Può  la  validità  ammettersi 
incondizionatamente  e  in  modo  assoluto?  Il  divieto  è  dettato  nel- 
l'editto in  confronto  dei  auvaXXayiiaxoYpx^oi  e  dei  |iV7j|i.ovss,  ma  la  ne- 
cessità della  Kpoaccyye'kia.  e  dell1  sTuaxaXjia  deve  ritenersi  estesa  anche 
ai  casi  in  cui  l'alienazione  si  attuava  nella  forma  d'una  ot)yx(*)P1r)atC ì 
probabilmente  si  applicava  altresì  alle  alienazioni  compiute  mediante 
SiaypacpaÉ,  se  si  tien  conto  che  in  esse  la  banca  assume  una  funzione 
notarile  analoga  a  quella  dei  ouvaXXay|j.axoYpoccpoL.  Non  giungeva  però 
l'estensione  fino  alle  alienazioni  fatte  per  mezzo  di  xlPóYPacPa-  Da 
quest'ultima  circostanza  discende,  secondo  l'a.,  la  logica  illazione  che 
se  una  alienazione  in  forma  corografica  dava  diritto  alle  parti  di  ot- 
tenere l'iscrizione  nei  registri  pur  non  essendo  stata  preceduta  dall' stu- 
oxaXjjia,  dovesse  l'alienazione  in  forma  notarile  sortir  lo  stesso  effetto, 
anche  quando  la  norma  dell'editto  non  risultasse  osservata.  Che  anzi, 
non  solo  1' èTuaxaXjia  poteva  senza  alcun  pregiudizio  esser  mancato, 
ma  ad  ottenersi  la  7tapccd-eoi£  non  era  poi  a  stretto  rigore  indispen- 
sabile, che  almeno  l' atto  stipulato  senza  previa  autorizzazione  dei 
PtpXtocpuXaxeg  concordasse  con  le  risultanze  dei  registri  fondiari.  Ciò 
appunto  si  desumerebbe  dal  pap.  Gen.  44,  dove  sulla  base  di  un 
Syj|xóatog  xp?]naT'a(JLós  stipulato  avanti  all'  àpxeìov  si  domanda  e  si  ottiene 
la  iscrizione  dell'oggetto  venduto  al  nome  dell'acquirente,  sebbene 
esso  non  risulti  intestato  al  venditore.  Il  fatto  singolare  si  ripete- 
rebbe nel  pap.  Class.  Philol.  2  e  (secondo  una  lieve  variante  di  let- 


RECENSIONI  263 


tura  proposta  dall'  autore)  anche  in  BGU.  I,  243  :  anche  qui  il  fondo 
di  cui  s'  è  fatta  la  vendita  e  del  quale  si  chiede  la  intestazione  al 
compratore,  non  figurava  iscritto  al  nome  del  venditore:  donde  risul- 
terebbe ancora  che  Tatto  di  vendita  (e  non  si  tratta  di  xet.póypacpa) 
non  sarebbe  stato  preparato  con  l'intervento  della  pipXio-JHpoj,  ma 
contrariamente  alle  disposizioni  dell'editto  sarebbesi  fatto  senza  la 
previa  autorizzazione  dei  fkpXiocpuXaxeg. 

Con  queste  testimonianze,  in  verità,  si  perverrebbe  all'inatteso 
e  sorprendente  risultato  di  negare  sostanzialmente  i  principii  che 
reggono  l'istituto  della  TipoaaYYeXla  e  dell' ènbxaXiJia;  esse  scuotereb- 
bero profondane  nte  quanto  sapevamo  intorno  ai  rapporti  strettissimi 
che  intercorrono  tra  l'ordinamento  dei  libri  fondiari  e  la  funzione 
notarile  e  pubblica  dei  ou\a.XX<x.y\s.a.zofpifoi,  degli  àyopawó\xoi  e  degli 
altri  officiali  deputati  alla  rogazione  degli  atti.  Tuttavia  io  non  credo 
che  a  tanto  si  debba  giungere. 

L'argomento  tratto  dalle  alienazioni  immobiliari  attuate  mediante 
Xeipó-ypacpa  mirerebbe,  secondo  l'A.,  a  provar  ciò:  che  se  un  trasferi- 
mento di  proprietà  era  possibile  per  mezzo  di  un  atto  privato,  cui  non 
prendono  parte  i  notai  o  gli  officiali  pubblici  e  al  quale  non  deve  quindi 
precedere  né  jipoaayYeXta  né  Viiziox%k\i%,  e  se  quindi  la  emissione  di 
quest'ultimo  non  è  indispensabile  per  ottenersi  la  iscrizione  nella 
[k(5Xio9-Yjxy],  deve  potersi  ammettere  che  anche  pei  ouvaXXaYjiaxoypctcpoi 
e  pei  fivYjnovss  vi  fosse  la  possibilità  di  rogare  senza  un  precedente 
sTOoxaXjia  Tatto  traslativo  di  diritti  reali,  il  quale  doveva  aver  piena 
validità  ed  essere  idoneo  a  produrre  iscrizione  nei  SiaotpcófiaTa.  Ma 
l'argomento  è,  in  sostanza,  più  contrario  che  favorevole  a  questa  tesi  : 
nella  peggiore  delle  ipotesi  sarebbe  indifferente  alla  questione  e  non 
gioverebbe  alla  soluzione  sua. 

È  ben  distinto  infatti  il  quesito,  se  la  forma  del  x£lP°YPacP0V  sia 
per  sé  valida  a  trasferire  diritti  immobiliari  e  sufficiente  per  formar 
la  base  d'una  racpafteais,  dall'altra  se,  data  la  sua  idoneità  a  produrre 
l'iscrizione  fondiaria,  sia  per  ciò  solo  ammissibile  che  anche  i 
aovaXXaYfiaToypàcpoi  e  i  |j.vtj[iovss  potessero  far  senza  dell'  è7ua-caX|ia. 
Perocché  se  una  norma  espressa  non  vietava  di  costituire  diritti 
sugl'immobili  servendosi  della  forma  del  xstpórpa<?ov,  a  tutelar  tuttavia 
il  commercio  ed  a  salvare  i  contraenti  dai  pericoli  della  mala  fede, 
erano  apprestate  le  forme  più  perfette  dell'  istromento  notarile  e  le 
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discipline  più  rigorose  che  lo  accompagnavano  mediante  l'intervento 
diretto  dei  rappresentanti  la  P^XioiS-yjxyj  nella  compilazione  dell'atto. 
E  queste  disposizioni,  preordinate  ad  un  fine  generale  e  d'interesse 
pubblico,  non  dovevano  potersi  violare.  Se  il  x£tP°YPacPov  fosse  idoneo 
al  trasferimento  dei  diritti  immobiliari,  se  cioè  l'atto  pienamente  pri- 
vato, seguito  senza  la  preventiva  autorizzazione  dei  fJipXiocpùXaxss,  fosse 
nei  rapporti  tra  i  privati  valido,  noi  non  sappiamo,  ma  è  verisimile. 
Sorge  però  dubbio  se,  pur  essendo  valido  tra  il  trasferente  e  l'acqui- 
rente, esso  fosse  idoneo  per  l'iscrizione  de!  diritto  nei  5iaaxpo!)[iaTa,  non 
essendo  inconcepibile  una  efficacia  limitata  dell'alienazione  chiro- 
grafica. 

E,  invero,  a  pensar  ciò  potrebbe  indurre  un  singolare  papiro  di 
Giessen  (P.  Giess.  Inv.  n.  19),  di  cui  l'Eger  ha  testé  pubblicato  in 
riassunto  il  contenuto  {Arch.  f.  Papf.  V,  p.  132),  riservandosi  di 
tornarvi  su  altrove.  In  esso  si  parla  di  una  persona  che  mediante 
Xsipóypacpov  ìSwypacpov  ha  acquistato  alcuni  fondi,  ma  ha  frattanto 
saputo  che  gli  stessi  sono  stati  dal  venditore  con  altro  xstPóYPacPov 
alienati  ad  un  terzo  (Petosiris),  il  quale  ha  già  presentato  alla  fkpXio- 
ÌMjxr,  il  suo  atto  d'acquisto  per  ottenerne  la  iscrizione  (àuoypdcpsa^ai), 
proponendosi  di  rivenderli  a  sua  volta:  ed  ora  il  primo  domanda  che 
sia  trattenuta  la  vendita  sin  quando  la  questione  non  sarà  stata 
decisa.  Donde  questo  pare  si  possa  congetturare:  che  o  l'iscrizione 
chiesta  da  Petosiris  era  già  stata  eseguita  ed  eventualmente  essa 
poteva  venir  annullata  in  seguito  al  riconoscimento  della  priorità 
dell'altra  vendita  e  della  mala  fede  del  venditore;  o  la  napctS-saig  non 
aveva  avuto  ancor  luogo,  e  la  decisione  del  magistrato  eventualmente 
favorevole  al  primo  acquirente  avrebbe  potuto  impedirla,  rendendo 
cosi  impossibile  o  invalida  la  nuova  vendita  progettata  da  Petosiris. 
Nell'una  e  nell'altra  ipotesi,  e  altresì  in  quella  d'una  decisione  sfavo- 
revole al  primo  acquirente,  l'incertezza  attuale  del  rapporto  e  il  peri- 
colo cui  ambedue  i  compratori  successivi  dovevan  vedere  esposto  il 
loro  acquisto,  discendeva  appunto  dall'aver  essi  seguito  la  forma  pri- 
vata senza  le  cautele,  che  attraverso  la  TtpoaayYeXia  e  YèTiiaxul\ia.  of- 
friva la  vendita  sinallagmatografica. 

In  mancanza  del  testo  integrale  del  documento,  non  son  possi- 
bili che  congetture  e  supposizioni.  E  tra  queste  è  pur  quella  che  il 
xsipóypa^ov  di  Petosiris  sia  stato  riconosciuto  idoneo  per  operar  Fiscri- 
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zioue  in  suo  favore.  Ma  quel  che  sembra  lecito  arguirne  è  che  non 
può  trattarsi  di  una  iscrizione  perfetta,  con  efficacia  assoluta.  Una 
contesa  è  infatti  annunciata  tra  i  due  successivi  compratori  :  dei 
quali  il  secondo  (Petosiris),  se  pur  ha  iscritto  il  suo  acquisto,  non  ha 
evidentemente  un  diritto  perfetto  e  inoppugnabile  (quale  dovrebbe 
scaturire  da  una  iscrizione  regolare),  perchè  il  primo,  che  non  ha 
iscritto  l'acquisto  proprio,  si  propone  di  ottenerne  l'annullamento:  e 
la  speranza  di  vittoria  dev'essere  fondata,  s'egli  si  fa  a  domandare 
che  sia  impedita  ogni  ulteriore  alienazione.  Si  avrebbe  dunque,  in 
ipotesi,  una  iscrizione  meno  efficace,  annullabile  con  la  prova  della 
esistenza  d'una  alienazione  precedente:  ciò  che  non  doveva  poter 
accadere  nelle  iscrizioni  perfette,  eseguite  in  base  a  regolare  ènioxaXiia, 
dappoiché  qui  né  1'  ini3zci\\ia.  si  sarebbe  emesso  quando  il  fondo  non 
fosse  risultato  di  libera  spettanza  del  disponente,  né  la  invocazione 
della  buona  fede  avrebbe  comunque  giovato  a  chi  avesse  acquistato 
in  difformità  delle  risultanze  dei  libri  fondiari  o  in  contraddizione  dei 
termini  dell'èTuaxaXiia. 

In  ogni  caso  poi,  quand'anche  si  dovesse  ritenere  che  il  x^pÓYPacPov 
bastasse  per  autorizzare  i  (JipXiocpùXaxec  ad  eseguire  una  regolare  iscri- 
zione, non  mi  sembra  lecito,  ripeto,  arguire  da  ciò  che,  se  l'acquisto 
facevasi  per  mezzo  dei  aovaXXaYnaxoYpsccpot,  o  dei  fxvf/fiovsg,  potessero 
questi  fare  astrazione  daH'è7uo-caX|i.a,  senza  incorrere  nella  nullità 
dell'atto. 

Molto  maggior  peso  avrebbe  l'argomento  desunto  dai  pap.  Gen.  44, 
Class.  Philol.  2  e  BGU.  I,  243,  perocché  è  assai  arduo  compito  porre 
l'accordo  quei  principii  coi  dati  offerti  da  questi  documenti.  Sta  in 
fatto  che  qui  abbiamo  una  richiesta  di  uapdO-satg,  mentre  l'alienante 
non  figura  iscritto  sui  Siaaipéna-ca.  E  poiché  l'alienazione  non  è  avve- 
nuta in  forma  chirografica,  ma  in  una  di  quelle  altre  forme  che,  se- 
condo l'editto  di  Rufo  e  l'analogica  estensione  delle  prescrizioni  di 
esso,  esigevano  la  previa  domanda  delle  parti  e  l'autorizzazione  della 
jkpXtoìKjttYì,  è  evidente  che  qui  né  KpoaayyeXLa  né  èniox<xl\ioL  hanno  pre- 
ceduto, che  altrimenti  l'acquirente  avrebbe  avuto  notizia  della  man- 
cata intestazione  dell'alienante,  mentre  d' altro  canto  i  pipXtocpuXaxsg, 
se  richiesti,  non  avrebbero  potuto  per  ciò  appunto  concedere  l'auto- 
rizzazione a  stipulare.  Siamo  adunque  di  fronte  a  casi  che,  per  quanto 
anormali,  attesterebbero  della  possibilità  di  compiere  alienazioni  (non 
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chirografiche)  pur  senza  l'autorizzazione  dei  pipXtocpuXaxsg  e  provereb- 
bero che  l'alienazione  rimane,  ciò  non  ostante,  valida. 

Dell'anormalità  l'a.  tenta  una  spiegazione  (p.  52  sgg.),  ponendo 
il  fatto  della  mancata  intestazione  dell'alienante  in  rapporto  con  una 
singolarissima  clausola,  della  quale  non  si  ha  esempio  che  nei  tre 
pap.  predetti  e  in  un  quarto  della  collezione  di  Amburgo  (comuni- 
catogli dal  Meyer,  p.  56  n.  2),  dove  si  ripete  daccapo  la  richiesta 
d'iscrizione  senza  che  l' alienante  figuri  a  sua  volta  intestato.  Con 
quella  clausola  il  richiedente  dichiara  che,  se  per  avventura  risulti 
essere  altri  stato  iscritto,  prima  di  lui,  come  domino  o  creditore  ipo- 
tecario del  fondo,  non  debba  la  domandata  attuale  raxpà&eoi£  costituire 
ostacolo  all'eventuale  diritto  del  terzo:  Gen.  44  e  Class.  Philol.  2: 
si  8è  <pa[vew]  sxsptp  upoafjxov  9]  rc]poxaxsax7ìfiévov  6tà  xoO  Pt,f3Xt,o<poXaxsiou, 
[|irj  easaQ-ai  sjiuóSiov  ex]  xrjaSs  tyj;  Tiapa&éaswg  ;  BGU.  1, 243:  si  §è  cpavsir)  slvoa 
x<ipiovx[ò]  TtpoxaTsa)fY](|isvov)  f\  7tpo7tapaxsi(|i.svov)5iàTOÌi  [kpX(iocpoXaxsioo)  Tipo 
T?j<;  TCapx&soscog  xai  (jlìq  sasaO-ai  è^7tóS(.ov  ex  x[Yja]8s  xfjs  uapaO-(éasa)$).  Ciò 
significa,  osserva  il  L ,  che  lo  scopo  della  clausola  è  di  rendere  pos- 
sibile la  uapdc&sats  nonostante  il  difetto   d'intestazione   dell'alienante. 

Senonchè  la  cosa  non  è  punto  chiara.  Più  precisamente  dovrebbe 
pensarsi  che  con  tale  dichiarazione  l'acquirente  tenda  a  far  sì  che,  se 
il  suo  autore  non  figura  iscritto  perchè  eventuali  passaggi  anteriori 
non  sono  stati  registrati  nei  Siaaxpoófiaxa,  la  iscrizione  ora  domandata 
non  sia  d'ostacolo  a  far  prender  nota  di  quei  passaggi  ;  e  l'interesse 
suo  starebbe  in  ciò,  che  in  tal  guisa  verrebbero  colmate  le  lacune  e 
in  conseguenza  la  intestazione  propria  ne  rimarrebbe  regolarizzata  e 
convalidata.  Ma  i  diritti  cui  il  dichiarante  allude  sono  precisamente 
già  iscritti,  perocché  della  loro  esistenza  si  prevede  che  possa  risul- 
tare appunto  da. la  P^Xco^xyj  (si  5s  cpavsaj...  6ià  xou  ptpXiocpoXaxsioo) !  Né 
si  comprende  poi  perchè,  per  raggiungere  l'intento  di  voler  cioè  resa 
possibile  la  iscrizione  del  proprio  acquisto  nonostante  il  difetto  d'inte- 
stazione dell'alienante,  il  richiedente  si  esprima  in  guisa  da  accen- 
tuare l'interesse  altrui,  quasi  ch'egli  voglia  tutelati  e  salvati  i  diritti 
degli  altri.  Quanto  meno,  è  strana  la  formulazione  come  d'una  riserva 
a  favor  di  terzi  ('  dall'attuale  7tapd$scK;  non  dover  venire  ostacolo  ai  già 
iscritti'),  i  quali,  essendo  stati  regolarmente  intestati  nei  Siaoxpwiiaxa, 
non  avevano  davvero  bisogno,  per  la  validità  della  loro  iscrizione,  del 
consenso  o  della  concessione  del  nuovo  acquirente! 
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Piuttosto  verrebbe  fatto  di  pensare  che,  la  dove  s'  accenna  alla 
eventualità  di  diritti  precostituiti  (npò  xrjg  roxpaQ-éoecos)  a  favor  d'altri 
e  risultanti  5tà  xoìi  pipXtocpoXaxeioo,  ivi  non  di  diritti  regolarmente  iscritti 
si  voglia  parlare,  ma  di  prenotamenti  non  seguiti  dalla  definitiva 
iscrizione.  In  altri  termini,  precedenti  acquirenti  dall'attuale  intesta- 
tario del  fondo  e  danti  causa  di  colui  che  ora  aliena  senza  essere 
iscritto,  avrebbero  presentato  al  loro  tempo  la  ■Kpooa.fysXia,  dando  così 
luogo  ad  un  prenotamento  in  favor  proprio,  ma  avendo  poi  omesso 
Ydmoypayri,  la  prenotazione  non  sarebbesi  trasformata  in  iscrizione 
definitiva.  Più  particolarmente  l'alienante  (il  quale  aveva  a  sua  volta 
ricevuto  da  quello  che  tuttora  figura  intestato  come  proprietario  o 
creditore  ipotecario),  pur  non  avendo  curato  la  iscrizione  del  proprio 
acquisto,  apparirebbe  comunque  siccome  avente  diritto  al  fondo  per 
effetto  d'un  prenotamento;  ed  a  salvar  questa  provvisoria  iscrizione 
tenderebbe  la  clausola  in  parola 

Ma  una  tal  congettura  è  inammissibile.  Il  prenotamento,  fuor 
dell'effetto  di  impedire  le  fraudolente  disposizioni  nel  tempo  che  corre 
tra  la  ■Kpooa.yys'kiot.  o  Yèn'iazccX\xoi.  e  la  stipulazione  del  contratto,  non 
poteva  averne  altro;  non  poteva,  in  particolar  modo,  dar  luogo  ad 
un  diritto  perfetto  qual'  è  quello  che  evidentemente  ha  in  vista 
il  dichiarante,  quando  suppone  che  alcuno  sia  proprietario  del  fondo 
(xópiov  sìvai),  ed  autorizzare  i  p^Xio^ùXaxeg  a  considerarlo  tale. 

La  clausola  è  davvero  enigmatica!  A  ben  riflettere,  ci  aspette- 
remmo in  verità  una  dichiarazione  perfettamente  opposta:  non  dover 
cioè  il  fatto  che  sia  iscritto  altri  diverso  dall'  alienante  costituire 
ostacolo  alla  richiesta  Tiapafteoig.  Ma  né  a  questa  interpretazione  si 
presta  la  frase  |xyj  sosafrou  èjiuóSiov  ex  xYjode  xrjs  uapaO-éaewg  ;  né  è  con- 
getturabile che  per  semplice  volontà  delle  parti  si  ritenessero  i 
pipXtocpuXaxs?  autorizzati  a  derogare  alla  norma  d'ordine  pubblico,  che 
richiedeva  la  precedente  intestazione  dell'alienante  E  si  sarebbe  ten- 
tati, per  sperimentare  altra  via  di  soluzione,  a  non  ravvisare  alcun 
nesso  tra  la  clausola  in  parola  e  il  fatto  della  non  intestazione 
dell'alienante.  Al  che  potrebbe  esser  d'  appiglio  la  specie  offerta  in 
Tebt.  II,  318;  nel  quale  la  clausola  si  ripete  identica  (eì  8è  cpfaveiccv 
ixép](p  Tcpoarj[xo]uaai  75  7tpox[a]x[sax7]jiévat]  Si[à]  xoù  [k(3Xio[cpoX]axeioo  (jlyj 
soeo[0-ai]  è|i7tó5t.[o]v  ex  [xrjaSs  xyjs]  n[ap]aO-éosa)g),  ma  non  fa  difetto  in- 
vece la  iscrizione  degli  autori.  Una  donna  è  creditrice  ipotecaria  di 
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due  proprietari  in  virtù  di  due  mutui  contratti  con  6p,oXoytai  innanzi  al 
ypacpelov;  nella  costituzione  del  debito  era  stato  fatto  divieto  ai  debi- 
tori di  alienare  o  d'ipotecare  ulteriormente  i  fondi  costituenti  la 
garanzia.  Ora  la  donna  nel  chiedere  V  iscrizione  del  suo  diritto  sui 
libri  fondiari,  quattro  anni  dopo  la  costituzione  dei  mutui,  inserisce 
nella  domanda  quella  riserva.  Perchè  mai,  se  i  debitori  erano  già 
iscritti  come  proprietari?  Anche  qui  '1  L.  ricorre  alla  stessa  spiega- 
zione. Poiché  la  iscrizione  vien  chiesta  quattro  anni  più  tardi  ed  è 
possibile  che,  nonostante  il  divieto  d'alienazione  (anzi  precisamente 
perchè  non  era  stato  trascritto,  sicché  non  avrebbe  acquistato  effi- 
cacia reale),  i  proprietari  debitori  abbiano  nel  frattempo  venduto  o 
costituito  diritti  reali  a  favor  d'altri,  la  creditrice  vuole  con  la  nota 
riserva  rendersi  possibile  la  rcapa&eaig  del  proprio  diritto. 

Come  ciò  potesse  praticamente  avvenire  è  difficile  immaginare  : 
né  del  resto  il  L.,  che  siffatta  congettura  avanza  in  via  del  tutto 
ipotetica,  si  nasconde  la  difficoltà  d'una  logica  spiegazione.  Perocché 
qui  non  è  pensabile  una  intenzione  diretta  ad  agevolare  la  iscrizione 
propria  con  la  iscrizione  di  eventuali  passaggi  intermedi.  La  situa- 
zione nei  Siaaxpcónaxa  era  quattro  anni  innanzi  perfettamente  regolare 
per  assicurare  la  iscrizione  dell'  ipoteca  :  le  eventuali  alienazioni 
successive  hanno,  col  distruggere  quella  rispondenza  tra  il  Stocatpwfjia 
e  i  mutui,  fatto  cadere  la  possibilità  della  Ttapó&eoig  tardivamente 
domandata 

Purtuttavia,  il  nesso  è  visibile  tra  la  clausola  e  la  non  intesta- 
zione del  debitore,  qui  soltanto  supposta  dalla  richiedente  la  rcapd- 
■9-sat£.  Ora  questo  nesso,  se  deve  esso  fornir  come  sembra  la  chiave 
dell'enigma,  si  presta  ad  una  ulteriore  spiegazione  più  plausibile. 

Convien  premettere  -  ed  è  osservazione  non  sempre  tenuta  pre- 
sente e  valutata  quanto  meriterebbe  -  che  quando  si  tratta  di  rico^ 
struir  dottrine  e  teorie  sulla  base  di  negozi  giuridici  o  in  genere  di 
atti  compiuti  dai  privati,  è  prudente  anzi  doveroso  non  dimenticare 
che,  se  i  privati  in  via  generale  per  compiere  atti  validi  avran  cura 
di  rispettare  ed  applicare  le  norme  di  diritto,  talvolta  queste  possono 
essere  state  violate  o  disapplicate  sia  per  ignoranza  sia  per  deliberato 
proposito  di  eludere  la  legge.  Non  si  può  ogni  singolo  negozio  posto 
in  atto  considerare  a  priori  siccome  compiuto  sotto  la  rigorosa  osser- 
vanza delle    disposizioni   positive  di   diritto,   e   valutare  alla    stessa 
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stregua  d'un  testo  di  legge.  Sarebbe  eccessivo  aprioristicamente  diffi- 
dare di  ogni  documento  solo  in  quanto  compiuto  dai  privati;  ma  al- 
l'errore o  all'ignoranza  dei  privati,  che  si  servono  delle  forme  e  delle 
regole  apprestate  dal  diritto  positivo,  devesi  pur  fare  una  giusta 
parte.  Se  il  complesso  degli  esemplari  pratici  di  un  determinato  ne 
gozio  mostra  costantemente  seguita  una  norma,  che  solo  in  qualche 
caso  eccezionale  non  apparisce  osservata,  più  che  il  sospetto  di  una 
eventuale  norma  contraria  o  derogatoria  deve  aver  peso  il  dubbio,  se 
quei  casi  eccezionali  non  costituiscano  irregolarità  compiute  dalie 
parti. 

Ora  una  irregolarità  fu  evidentemente  commessa,  nei  primi  pap. 
cit.,  dagli  acquirenti  che  o  non  chiesero  l' èncaxaXjia  o  chiestolo  ed 
ottenutolo  non  si  attennero  alle  risultanze  dei  Siaoxpu>|j.axa  e  stipu- 
laron  la  compravendita  sebbene  il  venditore  non  vi  figurasse  iscritto; 
né  in  meno  grave  irregolarità  incorse  la  creditrice  di  Tebt.  II,  318, 
lasciando  trascorrere  ben  quattro  anni  senza  curare  la  iscrizione  della 
sua  ipoteca  e,  quel  che  più  monta,  la  tr  scrizione  del  divieto  con- 
venzionale di  alienazione  L'aver  così  operato  gl'interessati,  doveva 
esporli  al  pericolo  di  non  poter  ottenere  la  iscrizione,  sia  perchè  non 
fosse  ancora  avvenuta  la  trascrizione  del  fondo  dal  precedente  inte- 
statario all'attuale  alienante,  sia  perchè  comunque  un  terzo  estraneo 
avesse  potuto  ottenere  precedentemente  iscrizione  a  favor  proprio  sia 
come  proprietario  sia  come  creditore  ipotecario  (Ixépo?  può  intendersi 
tanto  l' autore  dell'  alienante,  quanto  un  terzo  estraneo  divenuto  acqui- 
rente e  intestatario  del  fondo)  I  richiedenti  sanno  adunque,  poiché 
hanno  coscienza  della  irregolarità  incorsa,  che  alla  domandata  raxpct- 
fteaig  possono  ostare  difficoltà  derivanti  o  dalla  non  iscrizione  del- 
l'alienante in  se  stessa  considerata  o  dall' avvenuta  iscrizione  a  favor 
di  terzi.  Pur  tuttavia  la  chiedono,  ma,  com' è  ragionevole,  dichiarando 
che  la  domanda  è  fatta  salvi  i  diritti  dei  terzi. 

La  conseguenza  di  ciò  è  adunque  se  non  la  nullità  dell'atto 
compiuto  senza  Y  sTciaxaXjia,  una  minor  sua  validità  derivante  appunto 
dalla  inosservanza  di  quella  regola,  che  prescriveva  la  necessità  di 
richiedere    l'autorizzazione  dei   (k(3XiocpóXaxes  e  di    attenersi    ad    essa. 

A  questo  punto,  e  sopratutto  in  relazione  al  cit.  pap.  Tebt  II, 
318,  sorge  ed  è  brevemente  trattata  dall' a.  una  interessantissima  in- 
dagine. Poiché  in  alcune   npo<myys\i<u   l'istante  afferma  che  il  fondo 
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è  libero  di  gravami  e  sopratutto  di  ipoteche,  Fa.  si  domanda  se 
T  eventuale  esistenza  di  ipoteche  era  di  ostacolo  all'emissione  del- 
l' èjua-caXfia.  E  se  d'ostacolo,  si  è  dunque  di  fronte  ad  un  divieto 
legale  d'alienazione  dei  fondi  già  ipotecati?  E  ancora:  in  quale  rap 
porto  sarebbe  questo  divieto  con  quello  convenzionale,  che  in  molti 
papiri  si  vede  stipulato  tra  debitore  e  creditore  ipotecario  e  in  virtù 
del  quale  è  tolta  al  debitore  la  facoltà  non  soltanto  di  vendere,  ma 
comunque  di  disporre  della  cosa  gravata  e  persino  di  assoggettarla 
ulteriormente  ad  ipoteca?  L'argomento  è  appena  sfiorato  dal  L  ;  ma 
per  l'importanza  ch'esso  ha,  anche  in  rapporto  al  diritto  romano  e 
al  celebre  testo  di  Marciano  7  §  2  D.  20.  5,  preferisco  parlarne  al- 
trove e  rinvio  perciò  al  mio  scritto  'Il  divieto  d'alienazione  del 
pegno  nel  diritto  greco  e  romano  ',  ove  la  questione  è  trattata  ex 
professo. 

3.  —  Allo  studio  della  Ttapccfreoig  e  de'  suoi  presupposti  di  diritto 
e  di  fatto  son  dedicate  le  ricerche  ulteriori  dell' a.  Il  quale  a  ragione 
afferma  che  rcapa&eais  è  il  termine  tecnico  per  designare  la  '  iscri- 
zione' o  '  intavolazione'  e  nega  ch'essa  significhi  semplicemente  il 
'deposito  della  àTtoypa^irj ',  come  sostiene  il  Preisigke  P.  Str.  I,  p.  123. 
Suo  presupposto  fondamentale  è  V  àno^pacpi],  di  cui  una  copia  (o  re- 
datta dal  dichiarante  stesso  o  preparata  dalla  p^XtoO-^vtvj  èYxivjaewv) 
veniva  restituita  al  richiedente,  che  doveva  però  unire  in  copia  il 
documento  comprovante  l'acquisto.  Ora  l'àuoYpacpri  che  per  solito 
veniva  presentata  dall'acquirente,  poiché  in  favor  suo  sarebbe  avve- 
nuta la  Tiapa&saic,  in  qualche  caso  poteva  esser  fatta  dal  notaio  sti- 
pulante (BGU.  IV,  1072  col.  I;  Oxy.  II,  274),  in  quanto  questi  ne 
abbia  ricevuto  mandato  dall'acquirente,  e  poteva  esserlo  anche  dal- 
l'alienante  stesso  (un  tal  caso  si  riscontra   in    P.  E.  R.  n.  1523). 

Ma,  se  richiesta  l' iscrizione  dall'acquirente,  aveva  questi  bisogno 
del  consenso  dell'alienante,  e  lo  esigevano  i  fkpXioepuXaxeg  per  operar  la 
uapà&eais?  Il  L  ricorda  a  questo  proposito  alcuni  documenti,  che  par- 
rebbero richiedere  quel  consenso  (eòSóxvjotg)  :  così  Lips.  3  col.  II;  8; 
Lond.  Ili,  942,  p.  119;  945,  p.  120  dove  il  consenso  apparisce  dato 
nella  stes?a  àno-fpa^ri;  e  Oxy.  Ili,  506;  Lond.  Ili,  1179  d.  p.  110  e 
fors' anche  BGU.  I,  210;  li,  446;  Lond  II,  334,  p  211,  dove  esso  ri- 
sulta dato  nello  stesso  negozio   giuridico  di  costituzione   del  diritto 
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immobiliare.  Lo  stesso  risulterebbe  per  la  usTSTuypacpYj  nei  xataXoxiop.oi 
sulla  base  di  Oxy.  II,  273;  373;  Str.  52.  Ma  la  valutazione  della  clau- 
sola in  questi  atti  contenuta  può  dar  luogo  a  conclusioni  perfetta- 
mente opposte.  Poiché  qui  si  dice  che  V  acquirente  ha  facoltà  di 
operare  la  iscrizione  del  diritto  in  suo  nome  senz'uopo  della  coope- 
razione delT  alienante  ((xyj  TCpoaSeyjO-eiaig  xvjg  uapooaiag  [ìy]8é  oovsTUYpacpYjg) , 
è  possibile  non  già  soltanto  che  con  ciò  siasi  nel  caso  singolo  voluto 
dalle  parti  derogare  ad  una  norma  che  quel  consenso  richiedesse, 
ma  viceversa  altresì  che  con  quella  clausola  siasi  semplicemente 
ripetuta,  per  una  cautela  superflua  e  pur  tanto  frequente  nello  stile 
notarile,  una  norma  contraria,  per  la  quale  di  consenso  non  v'era 
d'  uopo. 

Finalmente  in  qualche  caso  la  uapaS-eaig  risulta  fatta,  senza 
àTCOYpoccpYj  del  privato,  su  richiesta  dell'autorità.  Gli  esempi  forniti  dai 
documenti  tenderebbero  a  provare  però  che,  quando  ciò  si  verifica, 
egli  è  sempre  per  scopi  di  garanzia  o  di  esecuzione  forzata  Un  caso 
pare  fornisca  Oxy.  IV,  712,  ove  si  tratta  di  esecuzione  forzata  pro- 
mossa dal  TrpdxTwp  gsvtxcov  su  alcuni  fondi  che  dovevasi  sottoporre 
a  sequestro  e,  mediante  l'annotamento  nei  libri  fondiari,  esser  sot- 
tratti ad  ulteriori  disposizioni  da  parte  del  debitore;  un  altro  è  dato 
da  BGQ.  Ili,  832  in  cui  l'esecuzione  forzata  avviene  in  virtù  di  ipo- 
teca convenzionale;  un  terzo  è  offerto  dalle  iscrizioni  che  nei  8ta- 
ctpu)[iaTa  si  prendono  della  rcpoo-corcpa^ia,  cioè  del  diritto  privilegiato 
spettante  al  fisco  sul  patrimonio  del  debitore,  assicurato  da  un  diritto 
di  sequestro  e  di  pegno  (Fot.  2,  col.  Vili,  ?). 

Ma,  sia  richiedente  il  privato  sia  l'autorità  pubblica,  la  napocO-sotc 
deve  sempre  essere  provocata  da  una  speciale  domanda,  cioè  a  dire  Y&no- 
ypayri  o  comunque  la  richiesta  dell'autorità;  né  iscrizioni  né  variazioni 
si  fanno  d'ufficio  dai  {kfì/UocpóXaxss,  sicché  possa  in  certo  modo  supporsi 
che,  infermatasi  la  ptBXiotì-^xvj  con  mezzi  suoi  propri  dei  trasferimenti, 
servissero  le  àuoypacpai  come  di  controllo  alle  operazioni.  Una  serie 
d'argomenti  è  qui  addotta  dall' a.  in  prova  di  ciò,  prima  d'ogni  altra 
la  considerazione  che  le  frequenti  revisioni  generali  non  si  spieghe- 
rebbero in  un  sistema  in  cui  le  iscrizioni  si  fossero  fatte  d'ufficio, 
mentre  si  spiegano  in  un  sistema  ove  hanno  per  base  eselusiva  le 
dichiarazioni  delle  parti.  Al  che  devesi  aggiungere  che  nelle  Tipoa- 
ayyeXtai  l'alienante   si    richiama    costantemente   ad    una   sua  prece- 
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dente  àTxoypacpY]  ;  che  in  molti  documenti  si  esprime  con  tutta  chia- 
rezza cosi  stretto  il  nesso  di  causalità  tra  I1  àTioypoccpV)  e  la  TtapàS-eatg, 
da  porre  nettamente  in  evidenza  che  della  uasocQ-soig  è  causa  preci- 
samente F  àKoypayri  e  viceversa  scopo  della  àrcoypacpVj  la  TtapccO-saig 
(cfr.  Oxy.  IV,  713;  Lips.  9);  e  da  ultimo  non  è  da  trascurare  la  locu- 
zione frequente  dcTioypdcpea^ai  §ià  pipXiccpoXocxwv,  in  cui,  come  acuta- 
mente nota  Fa,  T  àTioypacpsoìJ-ai.  ha  un  significato  pregnante,  in  quanto 
designa  non  già  il  semplice  'dichiarare  per  mezzo  dei  pipXiocpóXaxeg ', 
ma  piuttosto  1'  '  iscrivere,  con  la  dichiarazione  presentata,  mediante 
i  (kpXiocpuAaxeg  '. 

Altro  presupposto  della  TOxpoc&eaig  era  il  pagamento  della  tassa 
sul  trasferimento  (xéXog  èYxuxXfoo).  Esso  doveva  precedere  non  solo 
la  uapaO-eaig,  ma  anche  1'  àuoypacpyj,  perchè  quando  questa  si  presen- 
tava alla  ptpXio&rjy.Y)  V  èyxuxXtov  doveva  essere  già  soddisfatto  (cfr. 
Weiss,  Arch.  f.  Papf.  IV,  p.  34^,  n  1).  E  dell'eseguita  solutio  forse 
i  £i(3XiocpuXaxes  avevan  notizia  dall'  àvaypacpVj  cioè  dai  rapporti  dei  notai 
e  delle  banche.  Ora  poiché  la  Tiapoc&soig  non  poteva  eseguirsi  se  non 
era  avvenuto  il  pagamento  dell'  èyxóxX'.ov,  è  inesatto  considerar  questo 
come  tassa  della  iscrizione,  tanto  più  che  1'  syy.uxXtov  apparisce  pa- 
gato non  solo  indipendentemente  da  quella,  ma  altresì  in  casi  in  cui 
l'iscrizione  non  poteva  né  doveva  farsi.  Ciò  induce  l'a.  a  supporre  che 
un'altra  speciale  tassa  fosse  imposta  per  l'operazione  dell'iscrizione, 
alla  stessa  guisa    che  per   la   lasxsTUYpacpvj  si  pagava  il  xéXo£  xaxaXo- 

4.  —  Il  problema  capitale  che,  dopo  questo  esame  particolareg- 
giato dei  singoli  elementi  dei  Staaxpctìjaaxa,  si  presenta  e  reclama  una 
soluzione  è  quello  della  natura  giuridica  e  della  finalità  propria  dei 
libri  fondiari.  Il  quale  si  risolve  a  sua  volta  nell'altro,  se  l'introdu- 
zione dei  8iaaxpw|mxa,  avvenuta  nel  primo  secolo  della  dominazione 
romana,  abbia  soppresso  l' antico  catasto  tolemaico. 

Che  la  pipX'„o&yj%Y]  syxt^oswv  sia  sorta  nel  primo  secolo  si  desume 
e  dal  silenzio  che  serbano  i  papiri  del  periodo  tolemaico  intorno 
ad  essa  e  ai  relativi  Siaoxpwnaxa  e  dalle  testimonianze  che  ne  son 
date  appunto  a  metà  del  secolo  primo.  Neil' a.  67  par  ch'essa  sia 
sorta  nel  Fayum  secondo  quanto  afferma  il  Preisigke,  ma  è  da  cre- 
dere, come  nota  l' a.,  che  il  suo  apparire  rimonti  già  alla  prima  metà 
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del  secolo,  se  si  pon  mente  che  già  nell'a.  63  si  vede  disposta  una 
prima  revisione  generale  (p.  13).  E  nei  5iaaxpcó|iaxa,  come  s'è  già  detto, 
non  veniva  iscritta  se  non  la  proprietà  privata  (y^  iSiwxtxYj),  mentre 
speciali  libri  a  parte  s'ebbero  per  la  terra  catecica  (xXyjpoi  xaxoixixoi), 
cioè  i  y.axaÀoxta|jtoc  ordinati  forse  anch'essi  sulla  base  dei  fogli  per- 
sonali e  governati  da  un'autorità  centrale  in  Alessandria  (p   19). 

L'opinione  più  diffusa  tra  i  papirologi  è  che  i  8iaoxpo)|iaxa  adem- 
piessero alla  duplice  funzione,  di  tutelare  da  un  canto  l'interesse  dei 
privati  provvedendo  mediante  la  pubblicità  dei  possessi  alla  sicu- 
rezza e  alla  lealtà  dei  commerci,  di  fornire  dall'altro  all'amministra- 
zione finanziaria  la  base  per  l'accertamento  e  la  riscossione  delle  im- 
poste fondiarie.  Che  con  la  prima  funzione  andasse  congiunta  quella 
della  conservazione  degli  atti  e  documenti  privati  concernenti  la  pro- 
prietà immobiliare,  è  di  per  sé  ovvio;  tuttavia  non  si  deve  a  questa 
funzione  attribuire  la  prevalenza,  sì  da  ravvisar  nella  $i$\iod-riv.r]  un 
ufficio  destinato  al  deposito  degli  atti  (cfr.  Presigke,  P.  Str.  I,  p.  125), 
in  quanto  il  deposito  non  era  scopo  a  se  stesso,  ma  soltanto  mezzo 
pel  raggiungimento  del  fine  più  ampio,  l'accertamento  della  condi- 
zione giuridica  dei  fondi. 

Ora,  quanto  alla  seconda  funzione  d'interesse  eminentemente  pub- 
blico e  fiscale,  dubbi  non  infondati  sorgono  s'essa  fosse  davvero  tra 
gli  scopi  cui  i  8iaaxpci>1j.axa  tendevano.  Sta  in  fatto  che  in  tutte  le  ccjxo- 
ypacpoù,  sulle  quali  i  Siaaxpo)(jiaxa  vengono  compilati,  manca  sempre  la 
indicazione  dell'orientazione  dpi  fond'>  e  dei  confinanti,  quella  del 
valore,  dell'ammontare  dell'imposta  e  pei  fondi  urbani  la  misura,  pei 
fondi  rustici  la  specie  di  coltura  (p.  1')).  Se  ciò  dipenda  dal  mero 
caso  ovvero  dal  fatto  che  i  Siaaxpwjiaxa  sono  formati  in  base  alle  ùko- 
ypacpat,  l'a  non  vuol  decidere  (p.  25).  Ma  questa  circostanza,  con- 
giunta all'altra  della  coesistenza,  nei  primi  tre  secoli  dell'impero, 
dei  libri  fondiari  con  l'antico  catasto  tolemaico,  sembra  parlare  deci- 
samente in  favor  della  tesi,  che  i  8taoxpcó(i.axa  non  fossero  adunque 
destinati  a  scopo  tributario.  Esaminando  i  papiri  Tebt.  II,  309  (a.  1 16-7); 
311  (a.  134);  390  (a.  167?);  373  (a.  110-1);  Oxy.  IV,  730  (a.  130); 
BGU.  Ili,  915  (2°  sec),  ove  si  parla  d'iscrizione  (àvaypàcpso&ai)  di  terra 
pubblica  (yJj  paaiXtxyj,  y*j  truiooia.  lepsoxixvj),  nonché  il  pap.  Vitelli  Atene 
e  Roma  VII,  col.  12?,  si  rileva  che  un  catasto  ordinato  per  vil- 
laggi e  diretto  dal  "/to|ioYpa^|iaxeuc  esistè  in  questo  periodo  accanto  ai 
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libri  fondiari.  Né  in  esso  è  iscritta  solo  la  y*Ì  paai/UxV),  iepa  e  oòaiay.YJ, 
ma  altresì  la  terra  privata:  vi  si  comprende  quindi  tutto  il  suolo, 
sia  privato,  sia  pubblico,  e  tutta  la  proprietà  immobiliare,  siano  ter- 
reni siano  edifìci  (BGU.  I,  11;  I,  5  col  II;  I,  183;  Str.  I,  31).  Quivi 
non  manca  mai  né  la  indicazione  dei  confini  né  quella  della  coltura. 
E  per  giunta  vi  compariscono  iscritti,  a  quanto  pare,  non  già  sol- 
tanto i  proprietari,  ma  anche  i  semplici  possessori  (èmxpaxoùvxss  in 
Tebt.  II,  343). 

Non  essendo  pertanto  possibile  identificare  questo  catasto  coi 
libri  fondiari,  come  sostenne  il  Wilcken  (Ostraha,  I,  p.  175;  Arch 
f.  Papf.  I,  p.  151),  se  ne  deve  argomentare  che  siamo  qui  in  pre- 
senza dell1  antico  catasto  tolemaico,  ordinato  allo  scopo  della  im- 
posizione e  riscossione  dei  tributi  e  costituente  perciò  la  base  offi- 
ciale dell'imposta  fondiaria  durante  i  primi  tre  secoli.  Un  argomento 
sarebbe  appunto  fornito  dal  fatto,  che  in  esso  vengono  iscritti  i  pos- 
sessori, in  quanto  le  imposte  sui  fondi  vengono  pagate  dai  posses- 
sori, senza  riguardo  al  rapporto  di  dominio.  E  poiché  questo  catasto, 
data  la  finalità  sua,  veniva  aggiornato  e  riveduto  annualmente  con 
regolare  èTtfaxecJnc,  si  spiegherebbe  anche  perchè  non  si  ha  mai  traccia 
per  esso  di  revisioni  generali,  quali  furono  sovente  ordinate  pei  5ux- 
oxpo)|jLaxa.  Rettifiche  furon  si  disposte  con  ordini  speciali  del  prefetto 
in  occasione  delle  mancate  inondazioni  del  Nilo,  ma  queste  non  co- 
stituiscono mai  vera  rinnovazione  del  catasto.  Del  quale  un  cospicuo 
frammento  è  offerto  ancora  dal  pap.  Brux.  I  (vedi  parte  del  testo 
con  mio  commento  in  Bull.  Ist.  dir.  rom  XVI,  p.  193  sgg),  dove  i 
fondi  vengono  regolarmente  ed  esattamente  indicati  secondo  la  loro 
ubicazione  e  confinazione,  con  le  superfici,  la  coltura,  e  l'ammontare 
dell'imposta. 

Quanto  questo  ordinamento  complesso,  e  come  vedesi  in  modo 
sorprendente  perfezionato  con  la  triplice  istituzione  dei  Siaaxpcójiaxa, 
dei  xaxaXoxto|iot  e  del  catasto  tolemaico,  abbia  durato,  è  arduo  dir 
con  certezza.  Una  ipotesi  avanza  1'  autore,  rilevando  dai  papiri  che 
la  JkpXtod-YjXY)  èyxxYJoscov  risulta  ancor  esistente  negli  anni  274  e  289 
d.  0.,  mentre  dall'ultimo  decennio  del  terzo  secolo  in  poi  le  dichia- 
razioni appariscono  indirizzate,  anziché  ai  fìifiXiocpóXaxeG,  al  censitor  o 
agli  àva|j.expv]xa[  xoracpxtas:  e  cioè  che,  coincidendo  questa  circostanza 
coli'  altra  della  catastazione  generale  per  tutto  F  Impero  ordinata  ai 
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tempi  di  Diocleziano  per  la  riforma  delle  imposte,  la  pipXio9-y)xrj  èynvfi- 
oscov  possa  esser  cessata  appunto  con  la  riforma  dioclezianea.  Ma  la 
congettura  richiede  ancor  più  ampio  ed  accurato  esame,  per  poter 
essere  confermata. 

IL 

5.  —  L'Eger  prende  le  mosse  delle  sue  ricerche,  per  lo  studio 
della  funzione  della  ptpXioJHjxT}  ì«cx.i-fiQtK>v,  dalla  sua  più  precisa  iden- 
tificazione nei  vari  papiri  in  cui  comunque  si  trovi  fatto  cenno  di 
fiij3Xio9-Tji«}  o  di  j^pXio-fóXaxes  semplicemente,  senz'altra  aggiunta.  Pe- 
rocché è  chiaro,  che  dove  si  parla  soltanto  di  pipXioQ-yjxy}  senza  mag- 
giore specificazione,  non  sempre  può  ritenersi  indicata  la  p.  èYxv^aswv; 
laonde  il  criterio  per  l'identificazione  sua  va  desunto  dalla  materia  e 
conseguentemente  dalla  competenza.  Infatti,  accanto  alla  p.  syxTYjascov 
i  papiri  menzionano  una  8r)|j,oo;.a  p.,  e  una  p.  5yj[iooia)v  Xóycov,  oltre 
ad  altre  designazioni  particolari.  Funzione  propria  della  p.  syxtyjoscov 
era  T  accertamento  e  la  pubblicità  della  proprietà  immobiliare  e  dei 
diritti  a  questa  inerenti;  funzione  propria  della  p.  8y]|j.oa£a)v  Xóywv  la 
custodia  delle  dichiarazioni  censuarie  (xax'  olxiav  àTtoypacpat)  nonché 
la  custodia  e  la  registrazione  dei  documenti  relativi  all'amministra- 
zione pubblica,  dei  rapporti  e  resoconti  officiali,  relativi  sopratutto 
alle  entrate  e  spese  pubbliche,  degli  atti  pertinenti  alla  finanza.  Questi 
due  offici  costituivano  due  istituzioni  separate  e  distinte,  ciascuna  con 
funzioni  proprie  e  indipendenti.  Sicché  in  ogni  capoluogo  doveva  es- 
servi e  l'una  e  V  altra  pipXioQ-YjXY],  ad  ognuna  delle  quali  eran  preposti 
dei   P'.pXioqjóXaxsg. 

Ma  la  separazione,  aggiunge  1'  E.  seguendo  in  ciò  le  orme  del 
Preisigke  (P.  Str.  J,  p.  125-126),  non  sempre  sarebbe  stata  mantenuta 
in  ogni  città,  né  anzi  avrebbe  esistito  originariamente.  Nei  primi 
tempi  l'officio  fu  forse  unico,  la  S^jioala  pipXio9-f,xY],  e  soltanto  più  tardi 
si  scisse  in  due  per  adempiere  ciascuno  alle  funzioni  sue.  In  qualche 
città  anzi  essi  rimasero  anche  dopo  riuniti,  ovvero,  come  sarebbe 
accaduto  in  Ossirinco,  i  due  offici  sarebbero  stati  raccolti  nelle  stesse 
persone,  i  pipXtocpóXaxeg,  che  avrebbero  esercitato  le  due  diverse  fun- 
zioni. Il  che  è  pur  possibile,  ma  accadde  forse  in  qualche  caso  ec- 
cezionale e  sporadico,  non  con  la  frequenza  e  con  la  regolarità  che 
all'Eger  e  al  Preisigke  è  parso  di  poter  ammettere.  Il  solo  testo  che 
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esplicitamente  ci  mostri  riunita  nelle  stesse  persone  la  sovrainten- 
denza  delle  due  pipXio{Hjxai,  èyxx^cetov  e  Srjfioaiiov  Xóycov,  è  il  F.  Str.  34, 
ove  Besarione  e  Anassagora  son  designati  come  ad  un  tempo  ptpXio- 
cpuXaxeg  èyy.zr^Biàw  xaì  §Y](ioaLa)v  Xóytov:  e  forse  qui  la  riunione  dei  due 
offici  negli  stessi  pipXiocp6Xay.ee  potè  essere  semplicemente  transitoria 
per  la  vacanza  della  sovraintendenza  d1una  delle  due  PtpXiofl-fjxai.  Non 
basta  invece  a  far  supporre  che  in  Ossirinco  esistesse  un  unico  of- 
ficio e  che  perciò  fossero  a  questo  affidate  le  funzioni  proprie  delle 
due  distinte  pipXto9-yjxa'.,  la  circostanza  che  più  d1una  delle  àTioypacfai 
relative  a  beni  immobili,  a  materia  cioè  di  esclusiva  competenza 
della  p.  irx'rijowav  (Oxy.  I,  72,  75;  II,  247,  248,  249;  III,  483,  584,  588, 
636;  IV,  713)  sia  indirizzata  ai  pipXtocpóXaxe?  senz' altra  più  specifica 
designazione. 

Comunque  sia  di  ciò,  è  pur  certo  che  le  funzioni  e  della  Sv)|itoaca  p. 
e  della  p.  Syjiiooicov  Xóycov  si  differenziarono  sempre  da  quelle,  che  furon 
proprie  ed  esclusive  della  p.  èYxx^aetov.  E  quéste  TE.  più  precisamente 
determina: 

a)  nella  iscrizione  dei  diritti  immobiliari,  la  quale  ha  luogo 
mediante  due  atti  successivi,  cioè:  l°  un  prenotamento  dell1  aliena- 
zione che  il  proprietario  si  propone  di  compiere,  sicché  la  p.  può  pre- 
ventivamente accertare  gì'  interessati  se  il  disponente  ha  la  facoltà 
di  compiere  Fatto,  e  questo  non  si  pone  in  essere  se  non  dietro  auto- 
rizzazione di  quella;  2°  una  successiva  conferma  del  prenotamento, 
la  quale  ha  luogo  quando  l'atto  d'alienazione  è  stato  eseguito  e  viene 
presentato  per  la  iscrizione  definitiva,  in  guisa  che  la  p.  potrà  poi  in 
ogni  momento  attestare  la  condizione  giuridica  dei  fondi,  sia  in  con- 
fronto dei  privati,  sia  nei  rispetti  della  pubblica  autorità; 

b)  nella  custodia  e  conservazione  non  soltanto  dei  documenti 
relativi  al  trasferimento,  ma  altresì  dei  contratti  e  dei  registri  rela- 
tivi, che  vengono  ad  essa  trasmessi  dai  funzionari  e  notai  e  che  pos- 
sono contenere  anche  contratti  e  negozi  non  attinenti  a  diritti  immo- 
biliari. 

Nel  determinare  cosi  le  funzioni,  V  a.  mostra  di  seguire  in  so- 
stanza una  opinione  difesa  anche  da  altri,  i  quali  appunto  voglion 
vedere  nella  p.  èyxT.  non  solo  l'archivio  delle  proprietà  immobiliari, 
ma  un  archivio  pubblico  in  genere,  con  competenza  più  larga  di 
quella  speciale  alla  materia  della  proprietà  fondiaria.  Nel  che  io  non 
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saprei  convenire.  Vero  è  che  TE.  esplicitamente  afferma  (p.  27)  esser 
principale  e  prevalente  la  funzione  della  pubblicità  dei  diritti  immobi- 
liari, e  secondaria  quella  della  custodia  degli  atti.  Ma  a  quest1  ultima 
son  dati  tuttavia  una  importanza  ed  uno  scopo  siffatti,  da  renderla  in 
certa  guisa  indipendente,  in  quanto,  pur  ponendosi  in  rilievo  che  il 
deposito  degli  atti  relativi  alla  proprietà  fondiaria  è  una  mera  e  ne- 
cessaria conseguenza  della  documentazione  che  alla  pipXioO-rjxr]  deve 
essere  fornita  dalle  parti  o  dal  notaio  per  giustificare  la  richiesta 
della  iscrizione  d1un  diritto  nuovo  o  della  cancellazione  d'un  diritto 
estinto,  si  ammette  però  che  in  essa  si  dovessero  depositare  e  custo- 
dire non  solo  gli  atti  relativi  a  diritti  immobiliari,  ma  anche  ogni 
altro  documento  a  questi  non  pertinente.  Il  che  non  sembra  sia  fon- 
dato su  valide  testimonianze.  V'è  anzi,  se  non  erro,  alcunché  di  con- 
traddittorio nella  stessa  argomentazione  che  dovrebbe  servir  di  fon- 
damento air  affermazione.  Perocché  TE.  -  mentre  suppone  che  il  de- 
posito degli  atti  di  natura  non  immobiliare  avvenisse  soltanto  per 
ciò,  che  la  p^Xco^va]  non  riteneva  opportuno  lasciare  alle  parti  ed  ai 
notai  la  facoltà  di  scegliere  quali  documenti  dovessero  depositarsi, 
ma  riservava  a  sé  il  diritto  di  far  la  cernita  tra  tutti  gli  atti  rogati 
e  quindi  tutti  richiedeva  che  le  venissero  esibiti  dai  notai  o  dalle 
banche,  per  poter  meglio  stabilire  quali  tra  essi  si  riferissero  alla  pro- 
prietà immobiliare  (p.  28)  -  affaccia  (sebbene  molto  dubitativamente) 
l'ipotesi  che  anche  i  trasferimenti  di  proprietà  o  la  costituzione  di 
diritti  su  cose  mobili,  e  in  particolare  sugli  schiavi,  fossero  sottoposti 
ad  iscrizione  nei  registri  della  j3.  èYxxVjostov.  Ma  né  quest'ultima  con- 
gettura (che,  se  fosse  vera,  sconvolgerebbe  le  nostre  cognizioni  circa 
la  funzione  propria  della  ($.  èYxx^aswv,  ritenuta  fin  qui  esclusivamente 
l'archivio  della  proprietà  fondiaria)  apparisce  comunque  ammissibile, 
mentre  la  stessa  denominazione  dell1  officio  (syxttjo^  =  possesso  fondia- 
rio) parrebbe  escluderla  in  modo  assoluto,  come  riconosce  lo  stesso  E.; 
né  la  prima,  che  cioè  anche  altri  atti  relativi  alla  proprietà  non  fon- 
diaria dovessero  ivi  depositarsi,  è  forse  pienamente  esatta.  Non  giova 
certo  Lips.  9,  che  parla  precisamente  di  fondi  sottoposti  ad  ipoteca; 
non  BGU.  T,  76  ov'  è  dubbia  la  natura  del  negozio;  non  Fior.  I,  40, 
in  cui  v'ha  si  un  mutuo  senza  ipoteca  o  altro  diritto  reale,  ma  è 
molto  incerto  se  la  x^P1**')  Pii&io&Vjxrj  sia  proprio  da  identificare  colla 
p.  sy>mjaswv  (cfr.  Eger,  p.  14  n.  3;    P   Fior.  1,  p.  77,  nota    alla  1.  1). 
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Sicché  tutte  le  testimonianze  si  riducono  a  Fior.  I,  24  e  25,  conte- 
nenti registri  di  Siaypxcpai,  tra  le  quali  sono  ricordati  anche  negozi 
non  di  natura  immobiliare.  Ma  la  verità  è  che  questi  non  sono  che 
indici  delle  operazioni  di  pagamento  fatte  giorno  per  giorno  dalla 
banca.  L'indice  consegnato  alla  pipXio&rjxr)  doveva  avvertire  i  pipXto- 
cpuXaxsg  se  atti  relativi  alla  proprietà  fondiaria  eransi  posti  in  essere 
mediante  le  banche;  ma  più  in  là  di  tanto  non  mi  par  lecito  andare, 
affermando  che  tutti  i  contratti,  a  qualunque  materia  pertinenti,  do- 
vessero depositarsi  nella  pipXiofrrjxr]  èyxxrjaewv. 

G.  —  Poste  queste  premesse  più  generali,  F  E.  si  fa  a  studiare 
qual  sia  la  proprietà  fondiaria  di  cui  la  p.  èyxxriaswv.  provvede  alla 
iscrizione,  quali  i  diritti  reali  che  vi  s' inscrivono.  Ed  anche  egli 
perviene  al  risultato,  che  ne  rimane  esclusa  tutta  la  proprietà  pub- 
blica (yrj  5y]noo[a)  cioè  a  dire  tanto  il  demanio  dello  Stato  (y*j  paoiAixr]), 
il  demanio  della  corona  (yrj  oùaiowYj),  la  proprietà  sacra  (yrj  fepct), 
quanto  la  terra  pubblica  concessa  in  enfiteusi  (yrj  upoaóSou).  Vi  s'in- 
scrive dunque  soltanto  la  proprietà  privata  (yrj  iSuimxrj  o  ESióxxvjxcs), 
nella  quale  sono  rappresentati  gli  edifici  (oixtat)  e  le  loro  pertinenze 
(aùXat,  xoP't0^y-ai)  sXatoupyiat,  oìxórcsSa,  cJhXoì  xórcoc,  ecc.).  Ma  oltre  a 
questa  anche  la  proprietà  catecica  (yrj  xaxoixtxrj),  la  quale  si  diffe- 
renzia nettamente  dalle  varie  specie  della  pubblica  e  pur  non  si  con- 
fonde con  la  privata,  sebbene  la  condizione  giuridica  del  possessore 
det  fondo  catecico  si  avvicini  molto,  per  F  indipendenza  e  la  libera 
facoltà  d'alienazione  di  cui  egli  gode,  a  quella  del  proprietario  pri- 
vato. Senonchè  per  la  terra  catecica,  come  opportunamente  nota  Fa., 
l'iscrizione  non  avviene  come  per  la  privata  proprietà  nella  sola  p.  syxxrj- 
oswv:  essa  s'inscrive  oltre  che  in  questa  anche  nei  xaiaXo^afioi  xà3v 
xaxoixtov,  registri  speciali  tenuti  da  un  officio  a  parte,  sorto  nei  tempi 
più  antichi  quando  i  cateci  esercitavano  prevalentemente  funzioni 
militari.  Se  poi  la  doppia  iscrizione  nella  p^ÀioOrjxr)  e  nei  xaxaÀoxiqiot 
(per  quest'ultima  appunto,  che  prende  il  nome  tecnico  di  |isxe7t'.ypacprj, 
veniva  pagata  la  speciale  tassa  detta  xéXog  xaxaXox,iajj,ò)v)  avesse  fina- 
lità diverse,  non  è  agevole  asserire  allo  stato  delle  fonti. 

Di  questa  doppia  specie  di  proprietà  fondiaria  la  p.  èyxxrjaswv  re- 
gistrava adunque  i  trasferimenti  ed  ogni  altro  diritto  che  vi  si  co 
stitui-ace.  Ed  i  diritti  erano  in  primo  luogo  le  ipoteche  (&Tco3-r,xr],  ùrcaX- 
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X'/yr),  Ó7:àXXaY|j.a)  sia  generali,  sia  speciali,  secondariamente  ogni  altra 
specie  di  ius  in  re  aliena.  Tra  questi  egli  annovera  la  |isaixia,  che  è 
forse  semplicemente  un  diritto  di  sequestro  (piuttosto  che  un  diritto 
d'ipoteca  o  di  pegno)  conferito  al  creditore  prevalentemente  su  fondi 
catecici  (il  che  fa  supporre  all'È.,  p.  44,  esser  essa  un  surrogato  della 
ipoteca,  speciale  al  otXfjpos  xaxoixiy.óg,  sul  quale  quella  non  dovè  es- 
sere ammessa  in  quanto  il  re  ne  aveva  in  origine  il  dominio  emi- 
nente); la  y.a.xoyri  spettante  alla  moglie  sui  beni  del  marito  non  in 
virtù  della  clausola  esecutiva  solita  nei  contratti  matrimoniali1),  ma 
in  virtù  della  legge,  Y.a.xoyr\  con  la  quale  sono  alla  donna  vincolati 
i  beni  di  lui  e  che  conserva  la  sua  efficacia  anche  di  fronte  a  diritti 
reali  posteriormente  costituiti  (p.  51);  la  Y.uzoyjl  dei  figli  sui  beni  dei 
genitori,  per  cui  è  ai  figli  trasferita  la  proprietà  (xxrjoi?)  dei  beni  dei 
genitori  pel  tempo  della  loro  morte,  mentre  a  questi  è  riservato  l'usu- 
frutto (y.pfjais) 2) ;  Yusus  o  il  fruclus  (y-aprcsla)  di  un  fondo  (es.  in  Amh.  II, 

!)  A  proposito  di  questi,  mi  sia  lecito  osservare  come  Ta.,  quando  afferma  (p.  50, 
n.  3)  che  anche  iiell'àypa^s;  fàac;  si  hanno  convenzioni  scritte  e  cila  al  riguardo 
i  lavori  del  Mi  Mei?,  del  Nietzold,  del  Wilcken,  del  Brassloff.  mostri  di  non  conoscere 
l'opinione  che  in  proposilo  all'àypacpo;  e  airéyysa«po;  yaao;  e  ai  rapporti  tra  loro 
io  ho  esposto  ne'  miei  '  Stilli  papirol.  sul  matrimonio  e  sul  divorzio  nell'Egitto 
greco-romano  '  (Bull.  Ist.  dir.  rom.  XV,  p.  179  sgg.  e  in  particolare  p.  219  sgg.) 
e  ribadito  in  '  Nuovi  docum.  per  la  storia  del  matr.  e  del  div.  nell' Egitto  greco- 
romano '  (Studi  storici  per  l'ant.  class.  I,  p.  161  sgg.).  Più  oltre  (p.  50,  n.  4)  una 
analoga  dimenticanza  quanto  al  significalo  di  v.'xxoyjh  e  òiikcl-zq'/t,  =  honorum 
possessio  in  ordine  all'altro  mio  scritto,  '  I  papiri  greci  e  la  stiiìulatio  cluplae' 
(Bull.  Jst.  dir.  rom.  XIV,  p.  93  sgg.). 

2)  L'È.  osserva  (p.  52-53)  che  codesta  ^aro/ri  dei  figli  suol  essere  costituita 
mediante  «Tuyj'pacpsSiaS^/tai  e  accedendo  al  Partsch,  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  XXVIII, 
p.  418  sgg,  accoglie  quanto  al  valore  che  queste  hanno  e  alla  questione  della  re- 
vocabilità delle  disposizioni  contenutevi  l'opinione  di  quello,  secondo  la  quale  sa- 
rebbe da  distinguersi  tra  a'j'j'YpacpoòtaSjy.ou  che  contengono  disposizioni  corri- 
spettive di  più  persone,  sia  dei  contraenti  il  matrimonio  verso  i  propri  figli,  sia 
dei  genitori  verso  i  figli  che  contraggono  le  nozze,  e  Tj-y-j-pacpcòiair^ai  che  con- 
tengono disposizioni  unilaterali;  le  prime  soltanto  sarebbero  irrevocabili,  non  le 
seconde,  sia  o  pur  no  in  quest'ultime  fatta  riserva  del  diritto  di  disporre  ancora 
in  modo  diverso.  Ma  egli  stesso  è  costretto  a  riconoscere,  che  è  difficile  trovare  un 
esempio  per  quest'  ultimo  caso,  e  quello  cui  potrebbe  pensarsi  (CPR.  I,  24)  non  vi 
si  attaglia  davvero,  esseudo  i  beni  assegnati  dalla  madre  alla  figlia  immedia- 
tamente io  proprietà  definitiva  (cfr.  miei  Studi  papirol.  in  Bull.  cit.  p.  231  sgg.). 
Il  criierio  che  è  applicabile  ai  testamenti  congiuntivi,  sarebbe  certo  utile  anche 
per  le  comuni  au-y-fpacpsòtaSsyjxat,  se  queste  tuttavia  fornissero  gli  elementi  per 
discernere  quando  vi  abbiano  disposizioni  corrispettive,  quando  disposizioni  uni- 
laterali. Ma  questi   elementi   non   offrono  le  nostre  auyyp.  Non  vale  il  dire  che, 
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71);  P  habilalio  (èvoixTjoig,  oTxrjots)  (es.  in  Oxy.  I,  75,  104;  III,  489; 
Lond.  Ili,  p.  161;  Fior.  47),  e  cosi  via. 

Alla  pari  con  i  diritti  reali  e  come  analoga  alla  ipoteca  generale 
vien  trattata  la  clausola  esecutiva  xaMnsp  ex  Sixvjg,  con  cui  si  con- 
cede dal  debitore  azione  esecutiva  sui  propri  beni  (tyjs  npdgetó"?  coi 
ouovjg  sx  ts  èjiou  xaì  ex  tó&v  &rcapxóvcu)v  poi  tkxvtcov  xaS-àrcsp  ex  Sìxyjc).  Tur 
non  generando  un  diritto  d'ipoteca,  quella  clausola,  che  può  conside- 
rarsi come  una  ipoteca  generale  impropria,  viene  iscritta  nei  libri 
fondiari,  per  l'attitudine  ch'essa  ha  a  generare  mediante  la  proce- 
dura d'esecuzione  (cui  sovraintende  V  àpxiSixaoty^)  un  diritto  reale 
di  pegno  o  d'ipoteca  (p.  48-49). 

Vi  s'inscrivono  inoltre,  delle  ipoteche,  non  solo  la  costituzione, 
ma  i  trasferimenti  e  la  estinzione  (cfr.  Ahm.  71,  BGU.  II f,  907);  anzi 
neppure  a  queste  sole  si  limitano  le  registrazioni,  perchè  nei  libri 
fondiari  si  prende  nota  altresì  dei  vari  atti  cui  dà  luogo  la  proce- 
dura esecutiva  sugl'immobili  ipotecati:  cosi  vi  si  inscrive  l' ive^u- 
paoia,  mercè  cui  al  creditore  è  attribuita  la  proprietà  dei  fondi  del 
debitore  insolvente  (BGU.  IV,  1038,  indirizzato  ai  PigXiocpóXaxsg  ?  e 
fors* anche  Oxy.  IV,  712),  e  1' èp^a&sioc  con  cui  il  creditore,  al  quale 
è  già  passata  la  proprietà  dei  fondi,  ne  consegue  anche  il  possesso 
(Oxy.  II,  274  e  forse  BGU.  IH,  832). 

Alla  stessa  stregua  son  del  resto  trattati,  quanto  alla  iscrizione 
nei  Siaaipiòpaxa,  i  vincoli  che  sulla  proprietà  genera  in  ogni  caso  la 


quando  si  tratta  di  disposizioni  unilaterali,  esse  sono  revocabili  sempre,  siavi  o 
pur  no  la  riserva  di  disporre  altrimenti.  Il  difficile  è  cogliere  i  casi  in  cui  la  di- 
sposizione è  corrispettiva  e  quindi  come  tale  irrevocabile.  Perocché,  come  è  indu- 
bitato che  la  presenza  della  clausola  di  riserva  è  indice  sicuro  della  revocabilità 
della  disposizione,  cosi  d'altro  canto  l'esser  questa  fatta  uetì  t-à.n  tsXsuttiv  non 
basta  per  ritenerla  senz'altro  come  mortis  causa,  cioè  testamentari:),  potendo 
l'assegnazione  dei  beni  esser  volula  definitiva  e  irrevocabile  e  solo  differitane  la 
efficacia  al  tempo  della  morte:  il  che  significherà  che  è  attribuita  immediata- 
mente la  proprietà  dei  beni,  ma  ne  è  riservato  al  disponente  il  godimento.  E  con- 
verrà dunque  ricercare  piuttosto  caso  per  caso  se  si  tratta  di  alto  Inter  ricos  o 
di  alto  mortis  causa,  come  accennai  già  altrove  (Iìullettino  Jst.  dir.  rom.  XIX, 
p.  2S5  sgg.).  Quanto  al  P.  Str.  Arch.  f.  Papf.  IV,  p.  130,  che  1"  E.  pure  cita  tra 
gli  esempi  di  disposizione  irrevocabile,  rinvio  alla  interpretazione  che  ne  ho  dato 
in  Studi  st.  per  l'ant.  class.  I,  p.  333-319,  ove  ho  dimostrato  non  potersi  trattare 
che  d'una  divisto  parenttim  Inter  Ubero*.  Cfr.  ora  su  questa  Raukl,  Etterltche 
thellung,  in  Festschrtft  z.  49.  Samml.  deut.  I'hilol.  Base),  1907,  p.  521  sgg.  e  spe- 
cialmente p.  534-538. 
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procedura  esecutiva,  anche  quando  cioè  non  si  traiti  di  immobili 
preventivamente  sottopposti  ad  ipoteca.  Questa  che  può  esser  sol- 
tanto una  ipotesi  di  fronte  a  BGU.  Ili,  832  ed  a  Fior.  97  ov' è  in- 
certo se  la  esecuzione  colpisca  beni  già  ipotecati,  diviene  secondo 
TE.  certezza  se  si  considerano  altri  documenti,  i  quali  attesterebbero 
persino  che,  anche  prima  della  procedura  d'esecuzione,  un  credito  non 
ipotecario  possa  essere  assicurato  mercè  apposito  annotamento  che 
colpisce  direttamente  e  con  efficacia  reale  i  beni  del  debitore. 

La  prova  sarebbe  data  da  Lond.  Ili,  1157  verso,  p.  Ili,  dove 
un  creditore  per  mutuo,  che  teme  fraudolente  alienazioni  da  parte 
del  debitore,  chiede  ed  ottiene,  mediante  annotamento  nella  ptpXto- 
3-/,xv],  che  al  debitore  sia  inibito  ogni  atto  di  alienazione  prima 
ch'egli  (il  creditore)  abbia  fatto  ritorno;  e  in  secondo  luogo  da  P* 
Giess.,  Inv.  19  (che  ho  ricordato  più  sopra  e  di  cui  TE  pubblica  qui 
il  testo),  nel  quale  un  acquirente  di  fondi,  che  non  ne  ha  ancor  fatto 
la  iscrizione  al  proprio  nome,  apparisce  in  conflitto  con  un  secondo 
acquirente  dei  medesimi  fondi  ed  ottiene  che  sia  a  questo  inibito  di 
alienarli,  sino  a  che  non  sia  stato  giudicato  tra  loro.  L'uno  e  l'altro 
caso  lasciano  in  verità  alquanto  perplessi,  in  quanto  ammettono  (e 
sopratutto  nel  primo  la  cosa  par  grave)  che  la  semplice  affermazione 
d'una  pretesa  e  l'annuncio  dell'apertura  di  un  giudizio  valgano  a 
fermare  ogni  atto  di  alienazione,  piuttosto  che  a  fornir  la  base  per 
una  eventuale  successiva  dichiarazione  di  nullità:  ma  per  quanto  la 
procedura  vera  e  propria  non  sia  iniziata,  noi  siamo  pur  sempre  ai 
prodromi  di  una  esecuzione,  perocché  egli  è  con  l'intervento  del 
magistrato  (dallo  stratego  dovrà  essere  emanato  il  fermo  in  P.  Giess  , 
e  dallo  stesso  par  sia  stato  emesso  in  P.  Lond  )  che  i  beni  vengono 
assicurati  mercè  una  specie  di  sequestro  conservativo,  il  quale  si 
attua  con  la  preventiva  e  provvisoria  annotazione  ostacolante  ogni 
ulteriore  legittima  alienazione. 

Analogamente,  ricevono  iscrizione  i  divieti  convenzionali  di  alie- 
nazione, le  clausole  contrattuali  cioè  mercè  le  quali  al  debitore  viene 
inibita  per  garanzia  del  creditore  ogni  disposizione  dei  suoi  beni, 
fino  a  che  il  creditore  non  sia  stato  soddisfatto  (Tebt.  II,  318;  Oxy. 
Ili,  506). 

E  da  ultimo,  anche  i  diritti  dello  Stato  sui  beni  dei  privati. 
Tra  questi,  la  xocioxr]  sui  beni  delle  persone  tenute  ad  una  liturgia, 
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come  risulta  da  Fior.  I,  2  e  da  BGU.  II,  619  confrontato  con  BGU. 
Ili,  742,  ove  una  felice  congettura  dell' a  correggendo  la  primitiva 
lezione  [ìovyj  in  covr;,  ravvisa  una  situazione  ed  una  soluzione  identica 
a  quella  di  BGU-  019,  poiché  in  ambedue  i  pap  berlinesi  si  disputa 
se  i  beni  colpiti  dalla  xato^iì  dello  Stato  siano  stati  alienati  all'at- 
tuale proprietario  prima  dell'assoggettamènto  loro  alla  liturgia  e  si 
lascia  intravedere  una  decisione  favorevole  alla  libertà  dei  beni,  se 
l'alienazione  si  dimostri  avvenuta  prima.  In  ogni  altro  caso  dalla 
v.v.xoyj\  appunto  si  origina  quel  privilegio  della  npwcorrpagta,  che  più 
documenti  ricordano  siccome  iscritto  a  favore  del  fisco  (Str.  34, 
Lips.  9,  BGU.  Ili,  919). 

Tutti  codesti  diritti  (o  quanto  meno  le  ipoteche  e  gli  altri  iura 
in  re  aliena  veri  e  propri)  sono  oggetto  indipendente  d  iscrizione, 
vengono  cioè  considerati  non  già  soltanto  come  un  peso  del  fondo 
su  cui  gravano,  ma  altresì  come  entità  giuridiche  di  perse  stanti  e 
per  conseguenza  vengono  iscritti  non  solo  sotto  il  nome  del  posses- 
sore del  fondo  gravato,  ma  anche  al  nome  del  titolare.  Ciò  è  dimo- 
strato per  le  ipoteche  da  Oxy.  II,  274;  BGU.  IV,  1072;  Fior.  97;  per 
la  xatox^  della  moglie  e  dei  figli  dall'editto  di  Rufo  (cfr.  Oxy.  II, 
237  col.  V;  Oxy.  IV,  713);  per  gli  altri  iura  in  re  aliena  devesi  am- 
mettere per  logica  induzione,  che  è  del  resto  confermata  in  certa 
guisa  da  Amh.  II,  71;  Oxy.  I,  75;  Oxy.  III,  638. 

Ma  da  chi  la  iscrizione  doveva  richiedersi?  Che  per  Te  ipoteche 
si  domandasse  dal  creditore,  come  in  genere  per  ogni  altro  diritto 
dal  suo  titolare,  in  quanto  a  questo  incombe  l'obbligo  di  denun- 
ciare alla  pipXio&Vjxrj  il  proprio  diritto,  io  sostenni  già  altrove  ed  è 
confermato  ora  da  Lips.  I,  8  e  9  (cui  per  la  v.a.xoyji  può  aggiungersi 
Fior.  97).  E  TE  ne  conviene;  ma  non  ravvisa  poi  come  argomento  a 
favore  la_  prescrizione  dell'editto  di  Rufo  «xsXsucd...  y.aì  xoùg  Saveiaiàs 
se;  èàv  éy^oìo:  tmoS-r/xag  xaì  xoòq  àXXoog  Saa  èàv  seccai  8i>taia»;  anzi,  con- 
trastando la  interpretazione  da  me  datane  altrove  (per  la  quale  de- 
vesi ritenere  esser  l'obbligo  della  denuncia  imposto  ai  creditori,  non 
ai  possessori  del  fondo  gravato,  Bull.  Ist.  dir  rom.  XIII,  p.  66),  si 
mostra  propenso  ad  accogliere  l'opinione  contraria  del  Mitteis,  dover 
cioè  il  possessore  del  fondo  far  la  denuncia  nelle  ànoYpacpat  generali 
(p.  54,  il.  3).  E  aggiunge  che  delle  &Koypa.^>a.i  generali,  cui  appunto 
l'editto  di  Rufo  si  riferisce,  l'unica  che  ci  offra  esempio  di  denuncia 
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di  un'ipoteca  (BGU.  II,  530),  presenta  siccome  denunciante  il  proprie- 
tario del  fondo,  non  già  il  creditore. 

Io  credo  fermamente  sia  questo  un  errore,  provocato  esclusiva- 
mente dal  proposito  di  voler  conciliare  quella  opinione  del  Mitteis 
con  le  attestazioni  esplicite  delle  fonti  papirologiche.  Perocché  se 
queste  dimostrano  con  casi  pratici  di  à7ioypacpa{  regolari  (Lips.  8,  9) 
che  la  denuncia  è  fatta  dal  titolare  del  diritto,  par  logico  conside- 
rare tali  documenti  come  conferma  della  più  ragionevole  interpreta- 
zione della  clausola  edittale;  e  viceversa  senza  fondamento  il  far  di- 
stinzione tra  ànoYpa'-pai  particolari  e  generali.  Se  l'editto  ai  fini  della 
rettificazione  ed  integrazione  dei  libri  fondiari  dispose  periodiche 
revisioni  dei  fogli  e  quindi  generali  denuncie  delle  proprietà  e  dei 
diritti  inerenti,  e  se  per  gli  iura  in  re  aliena  la  norma  era  che  la 
denuncia  se  ne  facesse  dai  tito'ari,  non  vedesi  qual  ragione  avrebbe 
indotto  l'edicente  a  modificar  la  norma,  sostituendone  una  che  per 
giunta  era  tutt'  altro  che  atta  ad  assicurare  quel  fine.  Come  infatti 
concepire  efficace  (ed  è  questo  un  secondo,  non  meno  grave  argo- 
mento) una  disposizione  che  avesse  rimesso  al  debitore  la  denuncia 
dei  diritti  alieni  gravanti  il  suo  fondo?  Logicamente  un  sistema 
siffatto  condurrà  sempre  ad  ottenere  dichiarazioni  incomplete,  poiché 
non  sarà  certo  il  proprietario  gravato  che  curerà  gì'  interessi  del  cre- 
ditore ipotecario  o  titolare  d'altro  diritto  reale,  assicurandogliene 
mediante  la  propria  denuncia  la  conservazione  e  garantendogliene 
l'esercizio  in  confronto  dei  terzi.  Né,  da  ultimo,  alcun  assegnamento 
può  esser  fatto  sul  cit.  papiro  BGU.  II,  530:  se  il  proprietario  debi- 
tore nel  denunciare  la  sua  proprietà  dichiara,  in  ordine  ai  terreni, 
ch'essi  sono  esenti  da  ipoteca  o  da  ogni  altro  gravame,  in  ordine 
ad  una  quota  di  fabbricato  che  questa  è  ipotecata  per  un  mutuo 
([vca]i  oì[x]iò>v  [èv  òJtioO-yjxiq  (yj|nao)  \ièpo(Q)  obciag  xaì  aùXyjg,  èv  ^  ègs- 
5(avioà|iirìv)  [VJapà  narceti[o];  toù  IIa7iet[-rog;  la  prima  lettura  del  Krebs 
era  stata  anzi:  èv  y)  ège5(px)),  la  fuggevole  menzione  del  gravame  è 
tutt' altro  che  una  tecnica,  formale  denuncia  di  ipoteca,  atta  a  pro- 
vocarne la  iscrizione  nei  libri  fondiari:  le  mancano,  con  la  più  pre- 
cisa identificazione  della  persona  del  creditore,  tutte  le  necessarie 
indicazioni  circa  la  somma  per  la  quale  F ipoteca  è  concessa,  gl'in- 
teressi di  essa,  la  scadenza,  il  contratto  del  mutuo  ipotecario  e  così 
via,  tutti  insomma  gli  elementi  che  sono  indispensabili  per  la  iscri 
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zione  nel  Siocaxpwjjta  e  che  sono  invece  completi  ad  es.  in  Lips  8  e  9. 
L'accenno  del  proprietario  debitore  è  semplicemente  un'aggiunta, 
più  o  men  superflua,  dovuta  ad  una  sua  particolar  diligenza  nel- 
Tiudicare  i  propri  beni. 

Ciò  non  toglie,  naturalmente,  che  talvolta  potesse  alla  ptpXioQ^xrj 
la  denuncia  venir  fatta  dal  possessore  del  fondo  gravato  ed  allo 
stesso  debitore  ipotecario.  In  tal  caso  il  possessore  agisce  in  rap- 
presentanza del  creditore  o  acquirente  del  diritto  reale,  gliene  abbia 
o  meno  conferito  quest'ultimo  il  mandato  Ed  è  tutt' altra  questione 
poi  quella  del  consenso  del  possessore.  Che  i  pipXio^ùXaxeg  non  po- 
tessero fondarsi  esclusivamente  sulla  mera  dichiaraz'one  del  credi- 
tore o  titolare  del  diritto,  per  farne  la  iscrizione  a  carico  del  posses- 
sore, è  ovvio.  Ma  del  consenso  di  questo  ad  essi  constava  appunto 
dai  documenti,  che  on  l'istanza  per  la  uapccS-soig  dovevansi  esibire  e 
depositare. 

Sotto  questo  aspetto,  adunque,  è  manifesto  che  doveva  essere 
indifferente  quale  delle  dua  parti  domandasse  la  iscrizione.  Chiesta 
o  dall'una  o  dall'altra,  essa  soltanto  allora  poteva  seguire,  quando 
dagli  atti  che  accompagnavano  la  domanda  risultasse  validamente 
costituito  il  diritto  reale.  Egli  è  del  resto  ciò  che  vediamo  accadere 
per  la  cancellazione  delle  ipoteche  e  degli  altri  iurainre  aliena.  Come 
la  costituzione  di  essi,  cosi  la  estinzione  loro  era  soggetta  ad  iscri- 
zione nei  8iaatpo)(iaTa.  Interessato  qui  a  domandare  la  cancellazione 
era  il  possessore  del  fondo,  e  qualche  papiro  ci  presenta  infatti  il 
debitore  come  instante  (cfr.  Amh.  71);  altri  invece  il  creditore  (cfr. 
BGU.  Ili,  907).  Ma,  come  quando  la  cancellazione  è  domandata  dal 
creditore,  questi  agisce  in  rappresentanza  del  possessore-debitore,  così 
qu  ndo  è  il  debitore  a  domandarla,  la  istanza  non  può  essere  fondata 
se  non  su  un  atto  di  quitanza  e  di  consenso  a  cancellare  prestato  dal 
creditore,  qual'  è  ad  es.  quello  contenuto  in  Lond.  Ili,  348,  p.  214. 

7.  —  La  tecnica  delle  iscrizioni  è  studiata  dall' A.  esaminando 
successivamente  la  struttura  della  TipooayYsXca  e  dell'  sTifa-raXjia,  cioè 
a  dire  gli  atti  preordinati  alla  intavolazione,  quella  della  à7toypacpyj  e 
della  ;iapi0-sat£,  cioè  gli  atti  che  seguono  alla  rogazione  del  negozio 
giuridico  costitutivo  del  diritto  reale,  e  da  ultimo  il  sistema  della 
registrazione  nei  SwtaTpwjioaa. 
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La  TLpoaayyeXia    (e  ne  danno   esempio  BGU.    184,  379;  Lond.    II, 

299,  p.  151;  300,  p.  152;  III,  903,  p.  110;  Fay.  31,  151;  Fior.  67,  col  I; 
Oxy.  III,  483,  588;  PR.  1136),  redatta  sempre  nella  forma  deirò7ió(ivr^jia 
e  diretta  ai  p'.pX'.ocpóXootsc;,  comincia  normalmente  con  la  dichiarazione 
che  i  fondi  di  cui  si  vuol  disporre  sono  attualmente  iscritti  al  nome 
del  disponente  (s^w  èv  àrcoypacpÀ),  continua  con  l'annuncio  dell1  alie- 
nazione che  s'intende  attuare  (poóXo^ai  napa^wp^aac,  è^o'.xovojjif(aat, 
àXXoTptcòaai)  con  raggiunta  talvolta  che  i  fondi  di  cui  gì  tratta  sono 
esenti  da  pesi  reali  o  ipoteche,  e  si  chiude  con  la  richiesta  che  sia 
autorizzato  l'officio  notarile  (ypacpelov,  |ivVj|ioa££,  àyopavó|j.oi,  YPalJlM-aT£^€) 
a  rogare  Tatto  (xsXsttoaat  xòv  xPYìlia'cl0llóv)-  Alla  TcpooayysXia  segue 
ri7uaTaX[ia,  che  può  essere  scritto  anche  in  calce  a  quella  (BGU. 
379,  Oxy.  Ili,  483)  e  che  contiene  l'autorizzazione  conferita  al  ypacpsìov, 
agli  5tyopavó|ioi  ecc.  di  rogar  Fatto. 

Perchè  dunque  l'autorizzazione  possa  esser  concessa,  occorre  che 
il  disponente  si  trovi  inscritto  come  proprietario  nei  libri  fondiari; 
e  ciò  spiega  perchè  in  alcuni  casi  (cfr.   ad  es.    Lond.  II,  299,  p.  151; 

300,  p.  152;  PR.  1430?)  immediatamente  prima  della  TtpooayysXia  o 
persino  nello  stesso  giorno  di  essa  si  vede  fatta  Ya.noypa.yri  dei  fondi 
cui  la  TtpooayyeX'.a  si  riferisce. 

Compito  dei  pipXiccpóXaxsc  era  pertanto  constatare  se  il  disponente 
risultasse  iscritto  nei  Siaaxpióiiaxa  :  in  caso  negativo  l'autorizzazione 
veniva  negata.  Né  soltanto  in  questo;  perchè  se  una  precedente 
rcpoaayysXla  risultava  annotata  sui  registri,  anche  allora  FlrciataXiia  non 
veniva  concesso.  Il  che  è  facile  spiegare:  essa  rivelava  aver  avuto 
il  proprietario  intenzione  di  trasmettere  ad  altri  la  proprietà  del  fondo 
o  di  costituirvi  un  diritto  reale,  chiedendo  V  autorizzazione  a  stipu- 
lar Tatto,  né  risultava  poi  se  a  questo  si  fosse  dato  seguito;  sicché 
la  buona  fede  esigeva  che  non  si  compromettessero  con  una  succes- 
siva autorizzazione  i  diritti  eventualmente  acquistati  dai  terzi.  La 
funzione  della  TtpoaayyeXia  diventava  così,  in  virtù  delFannotamento 
che  i  pipXto'fóXaxsg  ne  prendevano  sui  libri  fondiari,  quella  di  assicu- 
rare provvisoriamente  diritti  futuri,  analogamente  a  quanto  accade 
nell'istituto  della  moderna  'prenotazione1  tedesca.  Ma  poiché  la 
TrpoaayyeXla  è  atto  unilaterale,  è  grave  questione  decidere  fino  a  quando 
l'impedimento  al  nuovo  sTùaxaXiaa  durasse,  per  mezzo  cioè  di  quale 
atto  ulteriore  essa  potesse  essere  revocata.  Perocché  se  a  revocarla 
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occorreva  col  consenso  del  proprietario  disponente  anche  quello  di 
colui  a  favor  del  quale  il  diritto  si  sarebbe  dovuto  acquistare,  noi 
avremmo  qui  un  caso  veramente  tipico  di  negozio  a  favore  di  terzi, 
con  efficacia  reale  per  giunta.  La  questione  è  posta,  ma  non  risoluta 
dall'E  (p.  86),  mancando  per  ora  elementi  atti  a  risolverla:  tuttavia 
se  una  congettura  in  assenza  di  testi  è  lecita,  questa  non  può  essere 
che  in  favor  della  tesi  negativa  (in  questo  senso  si  esprime  inciden- 
talmente anche  TE.,  p.  88  n.  3),  non  sembrando  ragionevole  che  le 
formalità  preordinate  alla  rogazione  dell'atto  traslativo  del  diritto 
reale  -  la  stipulazione  di  esso  non  può  infatti  che  seguire  airèutaxaXjjia, 
o  almeno  non  può  aver  valore  ed  efficacia  giuridica  piena  se  non 
seguendo  -  siano  efficaci  a  generare  nel  futuro  acquirente  un  diritto 
tanto  perfetto,  da  non  potersi  revocare  che  col  concorso  della  sua 
volontà. 

Ma  se  la  presenza  di  una  precedente  difforme  TtpooayYsXi»  era 
di  ostacolo  alla  emissione  deH's7uataX|j.a,  quale  era  l'effetto  della  esi- 
stenza di  diritti  reali  già  iscritti?  Come  si  comportavano,  cioè,  i 
PifìXiocpóXcntej  di  fronte  alla  richiesta  di  autorizzazione  a  stipular  un 
atto  traslativo  della  proprietà  o  costitutivo  di  diritti  reali,  quando 
risultasse  dai  SiaaTpcónaxa  che  i  fondi  erano  già  gravati  di  iura  in 
re  aliena? 

La  questione  qui  si  complica  in  modo  assai  grave,  da  un  canto  con 
quella  tuttora  sub  iudice  se  nel  diritto  greco-egizio  vigessero  divieti 
legali  di  alienazione  o  di  pignoramento  degli  immobili  già  vincolati 
da  diritti  reali  a  favor  di  terzi,  come  la  Y.%zoyr\  o  l'ipoteca;  dall'altro 
con  quella  del  significato  e  del  valore  da  attribuire  alle  dichiarazioni, 
che  frequentemente  s'incontrano  nelle  TtpoaayYsXiai,  di  libertà  dei  beni 
da  vincoli  ipotecari  o  di  garanzia. 

Perocché  se  quel  divieto  esistè  ed  ebbe  vigore  per  ogni  specie 
di  vincolo  reale,  l'èTuaiaXna  dovrà  ritenersi  essersi  negato  pel  solo 
fatto  della  esistenza  del  vincolo,  e  la  dichiarazione  suindicata  avrebbe 
precisamente  lo  scopo  di  affermare  che  l'è7uaTaX|j,a  nel  caso  dato  può 
e  deve  essere  concesso.  Viceversa,  se  un  divieto  non  esiste,  Yènioxa.\\i% 
poteva  esser  concesso  o  negato  sotto  condizione,  e  la  menzione  di 
libertà  del  fondo  potrà  ritenersi  provocata  appunto  dalla  necessità  o 
meno  di  subordinare  rtefccrraXpwt  all'osservanza  di  eventuali  condizioni. 
In  tesi   astratta   adunque,  come   pur   nota  TE.  (p.  86),  una   triplice 
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ipotesi  è  possibile:  1)  che  rèmoxaXna  debba  essere  negato  finché  dura 
la  iscrizione  del  diritto  del  terzo  ;  2)  che  esso  possa  essere  concesso 
sotto  la  condizione  che  all'alienazione  consenta  il  titolare  del  diritto; 
3)  che  la  concessione  ad  alienare  possa  esser  data  incondizionata- 
mente, facendosi  tuttavia  salvo  il  diritto  precedentemente  inscritto. 
La  prima  e  la  seconda  ipotesi  potrebbero  applicarsi  ad  ogni  specie 
di  diritto  in  re  aliena;  la  terza  soltanto  alle  ipoteche.  Ma  contro  di 
essa  starebbero,  pensa  TE  ,  la  presenza  di  clausole  contrattuali,  nor- 
mali e  costanti,  contenenti  il  divieto  al  proprietario  debitore  di  alie- 
nare o  ipotecare  ulteriormente  il  fondo,  finché  non  sia  estinto  il  debito 
attuale.  L'È.  infatti  (p.  45-46),  sebbene  non  si  pronunci  espressa- 
mente, si  mostra  propenso  a  credere  che  un  divieto  legale  inibisse 
al  debitore  ipotecario  di  vendere  o  dare  in  nuova  ipoteca  il  fondo  già 
gravato;  quindi  le  clausole  di  divieto  che  sovente  s'incontrano  nei 
mutui  ipotecari  (Lond.  II,  311,  p.  219;  Lond.  Ili,  1168  p.  136;  Lond.  Ili, 
870,  p.  23  V,  Fior.  I,  28,  81  ;  Tebt.  II,  318;  Lips.  10;  Strassb.  52;  Oxy. 
Ili,  506)  non  sarebbero  che  una  riproduzione  del  divieto  generale 
ordinato  dalla  legge;  sicché  sia  o  pur  no  nelle  singole  convenzioni 
comminata  la  nullità  dell'atto  d'alienazione  compiuto  in  ispreto  del 
divieto  (>j  xà  rcapà  xxùxa  axopa  slvat,  in  Fior.  1;  Strassb.  52;  Lond.  Ili, 
1168,  p  136),  l'atto  sarebbe  nullo  in  ogni  caso.  E  conseguentemente 
la  presenza  d'una  ipoteca  già  isciitta  impedirebbe  ai  fkpXiocpùXaxsg 
di  emettere  l'autorizzazione  a  stipulare  l'atto,  sia  pur  con  la  clausola 
che  debba  rimaner  salvo  il  diritto  del  creditore  iscritto. 

Io  seguo,  quanto  alla  dottrina  del  divieto  legale,  un'  opinione  di- 
versa, sembrandomi  più  prudente  doversi  propendere  per  la  inesistenza 
di  esso  in  ordine  ai  fondi  ipotecati.  Ma  appunto  per  ciò  ritengo  che 
nella  presente  questione  si  debba  procedere  per  distinzioni  e  più  pre- 
cisamente distinguere  tra  ipoteche  ed  altri  diritti  aventi  natura  ed 
efficacia  diversa.  Tra  questi  è  da  porre  la  xaxoxVj  spettante  sui  beni 
dei  genitori  e  del  marito  ai  tìgli  e  alla  moglie.  La  xaxox//i  della 
moglie  e  dei  figli  pur  derivando  da  cause  diverse  (la  legge  per  la 
prima,  le  disposizioni  volontarie  pei  secondi)  e  pur  avendo  contenuto 
ed  efficacia  disuguale,  generano  però  nell'un  caso  e  nell'altro  un  tal 
diritto,  che  non  pare  si  possa  per  la  sua  forza  confrontare  con  l'ipo- 
teca. La  xaio^  dei  figli  conferisce  addirittura  la  proprietà  dei  beni 
dei  genitori,  cui  rimane  soltanto  il  godimento;  la  xaxoxVj  della  moglie 
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è  qualche  cosa  più  d'una  semplice  garanzia  sui  beni  del  marito,  pe- 
rocché come  risulta  da  vari  documenti  matrimoniali  che  ho  altrove 
esaminato  (Bull  Ist  dir.  rom.  XV,  p.  187-188;  efr  Nietzo\d,  die  Ehe  in 
Aegypten,  p.  65-66;  v.  anche  Weiss  in  Arch.  f.  Papf.  IV,  p.  352),  essa 
costituisce  tra  moglie  e  marito  una  specie  di  comunione  di  beni,  una 
comunione  nell'amministrazione,  che  porta  come  conseguenza  la  ina- 
lienabilità dei  beni  del  marito  senza  il  consenso  della  moglie  e  spiega 
perfettamente  il  perchè  delle  clausole  non  infrequenti  nei  contratti  di 
matrimonio,  con  le  quali  è  inibita  al  marito  ogni  alienazione  senza  il 
concorso  della  volontìt  dell'altro  coniuge.  Ora,  se  per  codesti  speciali 
diritti  è  ragionevole  ammettere  che  la  iscrizione  loro  costituisce  osta- 
colo ad  ulteriori  alienazioni  e  che  perciò  i  pipXiocpuXaxeg  o  dovessero 
rifiutare  assolutamente  rs7i;'.axaX|j.a  (come  credo  avvenisse  per  laxaxox?) 
dei  figli)  o  la  concedessero  previo  consenso  del  titolare  del  diritto  (della 
moglie  ad  es.,  per  la  xaxoxvj  di  lei),  né  all'una  né  all'altra  conseguenza 
credo,  in  via  generale,  debbasi  pervenire  pel  caso  di  ipoteche  iscritte. 
La  pipXioQ-VjxYj,  io  penso,  si  sarà  limitata,  nel  rispondere  all'autore  della 
rcpooayysXia  e  nel  concedere  l'èTuaxaX^a  (quando  tutte  le  altre  condi- 
zioni concorressero),  ad  enunciare  la  esistenza  di  ipoteche  iscritte, 
perchè  l'acquirente  o  il  nuovo  creditore  ipotecario  ne  avessero  cosi 
legale  conoscenza,  e  potessero  eventualmente  recedere  dal  progettato 
negozio  giuridico.  Ciò  in  via  generale;  perchè  se  l'ipoteca  preceden- 
temente iscritta  fosse  stata  accompagnata,  come  spesso  accadeva,  da 
una  clausola  di  divieto,  è  evidente  che  in  questo  caso  -  per  l'efficacia 
reale  che  la  clausola  acquistava  in  virtù  della  iscrizione  -  i  (kjBXiocpóXaxsg 
non  potevano  all'snioxaXna  far  luogo,  se  non  constasse  prima  del  con- 
senso del  creditore  iscritto:  forse  neanche  all'emissione  deH'srciaxaXjia 
sotto  la  condizione  che  quel  consenso  si  prestasse  prima  della  roga- 
zione  dell'atto,  essi  erano  autorizzati. 

Né,  a  mio  avviso,  sono  d'ostacolo  a  siffatta  congettura  le  dichia- 
razioni, frequenti  nelle  TtpoaayysXiai,  attestanti  la  piena  libertà  del  fondo, 
cui  la  TtpoaxyyeXta  si  riferisce,  da  ipoteche  o  da  altri  pesi  (cfr.  BGU.  I, 
184;  xaQ-apòv  ànò  òcpsiXfjs  xai  OrcoìHjxiqs  xaì  navxóg  SisyyuVjuaxog ;  Oxy.  Ili, 
483:  xafrapàg  àTxò  rcocarjg  xxxoxvjs  òrj\iooi<xc,  xs  xaì  [SittmxYjs  ;  Lond.  II,  300 
p  151-152:  xxO-apàc;  ano  ò^siXyjc;  |a=aixtag  rcavxò;  StsyyuY^axos;  Lond.  Ili, 
903,  p.  116:  xa&apoòj  ano  v.%zoyr\c,  Ttaayjg).  Codeste  dichiarazioni  -  che 
non  sono  del   resto    costanti    e    che   nei    casi  in   cui    mancano   non 
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debbono  necessariamente  supporsi  omesse  sol  perchè  altre  ipoteche 
fossero  iscritte  -  possono  ben  aver  avuto  lo  scopo  di  assicurare  pre- 
ventivamente i  ^pXtocpuXaxsg  che  niun  impedimento  ostacolava  la  pro- 
gettata alienazione  per  una  eventuale  v.a.xoy?\  a  favor  dei  figli  o  della 
moglie  o  per  una  ipoteca  iscritta  con  clausola  di  divieto.  Fors'anche, 
senz'aver  proprio  questo  preciso  significato,  esse  venivano  inserite 
nella  npooayysXta  non  in  considerazione  della  pi^XtoO-Yjxyj  e  quale  un 
elemento  necessario  pel  successivo  s7i;.axaX[ia,,  ma  in  considerazione 
piuttosto  dell'altro  contraente  ed  a  tutela  degli  interessi  di  questo. 
Poiché  V  È7uaTOX|j.a  soleva  essere  steso  in  calce  alla  npooayYsXta  ed 
ottenuto  doveva  per  la  rogazione  dell'atto  esibirsi  al  notaio  o  all'of- 
ficio pubblico  presso  il  quale  l'acquirente  doveva  poterlo  esaminare, 
è  chiaro  che  se  la  Tzpoaa.yyB'kiot.  avesse  contenuto  affermazioni  inesatte 
quanto  alla  libertà  del  fondo,  i  fkfsXiocpóXaxes  non  avrebbero  mancato 
di  rilevarle  neH'èTi'.j'caX(j,a  e  l'acquirente  ne  avrebbe  così  avuto  sicura 
notizia.  Viceversa,  affermata  l'inesistenza  di  ipoteche  o  pesi  reali  nella 
TcpoaaYYsXta,  questa  valeva  a  rassicurare  pienamente  l' acquirente, 
quando  in  calce  i  JkpXiocpóXaxsc;  avessero  emesso  una  pura  e  semplice 
autorizzazione  a  stipulare. 

La  TtpooaYY^Xia  e  Y  ènlaz<xl\xa.  erano  pertanto  necessari  per  ogni 
trasferimento  di  proprietà  e  costituzione  di  diritto  reale;  al  contrario 
non  pare  che  lo  fossero,  quando  si  trattava  di  cancellare  un'ipoteca. 
A  questa  conclusione  perviene  l'È.  (p.  83-84),  basandosi  sopratutto 
su  BGU.  Ili,  907  (cfr.  anche  Amh.  II,  71).  E  infatti  l'istanza  che  in 
tal  caso  l'interessato  -  sia  esso  il  debitore  o  il  creditore  -  rivolge 
alla  pipXioftVjvo],  non  è  già  diretta  ad  ottenere  una  autorizzazione  a 
rogar  l'atto,  che  secondo  ogni  probabilità  ha  già  avuto  luogo,  ma  si 
limita  a  manifestare  l'intenzione  di  cancellare  l'ipoteca;  sicché  piut- 
tosto che  una  TipooxyYsXia  essa  è  in  sostanza  una  domanda  pura  e 
semplice  di  cancellazione,  a  cui  deve  seguire  non  già  un  srciaTaXjia, 
ma  la  immediata  iscrizione  dell'atto  di  consenso  e  la  radiazione  del 
diritto  estinto  o  per  pagamento  o  per  rinuncia  (cfr.  anche  p.  129  n.  2). 

8.  —  Di  quella  necessità  dell'sTuaxaXna  non  è  dunque  a  dubitare 
e  pel  divieto  che  l'editto  di  Rufo  fa  ai  (xvyj|j.ovsg  ed  ai  auvaXXaYfiaxoypacpot 
di  rogare  atti  costitutivi  di  diritti  immobiliari  senza  la  previa  auto- 
rizzazione dei  (3i(5XtocpóXaxes,  e  per  la  funzione  e  lo  scopo  proprio  della 
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jBip/UoàHixr)  èY%TY)asu)v,  che  rimarrebbero  frustrati  se  negozi  con  conte- 
nuto immobiliare  si  potessero  validamente  conchiudere  senza  l'inter- 
vento di  quella.  E  questa  è  sostanzialmente  l'opinione  sostenuta  anche 
dall'E.,  nonostante  che  per  qualche  raro  testo  egli  sia  tratto  a  dubi- 
tare dell'assolutezza  sua.  La  questione  si  riannoda  direttamente  a 
quella  che  ho  più  sopra  toccato,  se  cioè  un  negozio  siffatto  potesse 
in  modo  valido  compiersi  mediante  un  xstpóypa^ov  e  se  l'acquisto  cos'i 
attuato  potesse  essere  iscritto  nei  StaaxpcójjLaxa.  L'È.  ampiamente  tratta 
l'argomento  (p.  88-118,  135,  138;  cfr.  p.  22,  69,  87,  202  sgg.)  ed  espone 
infine  una  sua  particolare  congettura  sulla  portata  della  clausola 
edittale,  dando  alla  prescrizione  di  Rufo  una  interpretazione  in  parte 
nuova,  che  tenderebbe  a  togliere  la  perplessità  in  cui  ci  pongono 
taluni  papiri  attestanti  l'avvenuta  iscrizione  in  base  a  semplici  xst* 
póypacpa.  Conviene  quindi  seguire  più  da  vicino  la  esposizione  di  lui, 
tanto  più  che  qui  appunto  ci  è  dato  il  testo  di  quel  P.  Giess.  19 
(v.  p.  68-69  e  87),  di  cui  sopra  ho  parlato. 

Fuori  di  discussione  è  da  porre  innanzi  tutto  che  per  ogni  negozio 
traslativo  di  diritti  immobiliari  era  indispensabile  l'atto  scritto  (p.  101). 
E  se  questo  per  le  vendite  era  duplice  nel  periodo  tolemaico,  in  cui 
l'alienazione  si  compieva  mediante  un  atto  di  vendita,  rcpàoig,  seguito 
da  un  atto  di  tradizione,  ouyYpacp^  àTioaxaaioo  (cfr.  Wilcken,  Arch. 
f.  Papf  II,  p.  380),  esso  è  unico  nel  periodo  romano.  Nel  quale,  per 
la  vendita  appunto,  tutte  le  varie  forme  del  documento  scritto  risul- 
tano usate  i^cfr.  l'elenco  completo  dei  papiri  contenenti  compravendite 
immobiliari  o  con  semplice  riferimento  alle  medesime,  pubblicato  a 
pp.  90-97),  e  cioè  non  soltanto  le  quattro  forme  del  documento  pub- 
blico (protocollo,  óiioXoyta,  aoYXwp^ots,  Siaypacpvi),  ma  anche  quella  del 
documento  privato  (xeipóypacpov),  con  preponderanza  tuttavia  della 
ó|ioXoYia  su  tutte  le  altre,  di  cui  la  meno  frequentata  è  -  in  contrap- 
posto a  ciò  che  avviene  nel  periodo  tolemaico  -  quella  del  protocollo 
agoranomico. 

Del  pari  per  le  costituzioni  ipotecarie  tutte  le  cinque  forme  pre- 
dette appariscono  praticate  (cfr.  l'altro  elenco  dei  papiri  a  pp.  97- 
100);  ma  i  xstP°YPa9a  sono  meno  frequenti  che  nelle  vendite  ed  anzi 
se  si  prescinde  da  due  più  tardi  papiri  del  secolu  iv  (CPR  I,  p.  59; 
Lond.  Ili,  870,  p.  235),  questi  si  riducono  ad  uno  solo  (Lips  10,  del 
li  sec.)- 
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Ora,  mentre  per  le  ipoteche  nessun  elemento  si  avrebbe  nei  papiri 
che  autorizzi  a  ritener  necessario  Tatto  pubblico  e  quindi  indispen- 
sabile la  preventiva  emissione  di  un  s7uax<xX|ia,  per  le  vendite  dubbi 
gravi  son  porti  dai  documenti,  dei  quali  mentre  alcuni  attesterebbero 
la  possibilità  della  iscrizione  dell'acquisto  senza  una  precedente  auto- 
rizzazione a  stipulare,  anzi  in  base  a  mero  istromento  privato,  altri  vi 
contraddicono  più  o  meno  apertamente.  A  ciò  s'aggiunga  che  neppure 
a  tutti  i  documenti  pubblici  sarebbe  applicabile,  secondo  TE.,  la  norma 
proibitiva  dell'editto  di  Rufo;  ai  protocolli  agoranomici  ed  alle  ó[s.oXoyia.i 
lo  fu  certamente,  dubbio  è  invece  se  lo  fosse  alle  auyxwpifiasis  essendo 
incerto  se  la  prescrizione  dell'editto  s'estendesse  anche  ai  funzionari 
del  vcaxaXoyetov :  e  quanto  alle  Staypacpai  (s'intende  che  qui  non  ven- 
gono in  considerazione  se  non  le  Staypacpai  cosidette  '  indipendenti  ', 
quelle  cioè  con  cui  è  data  vita  al  negozio  giuridico,  non  le  altre  in 
cui  si  ha  un  semplice  riferimento  al  negozio  già  conchiuso),  essa  lo 
fu  soltanto  dal  tempo  in  cui  i  trapeziti  esercitarono,  nella  rogazione 
degli  atti,  funzioni  analoghe  a  quelle  dei  notai  pubblici. 

Che  il  xetpóypacpov  potesse  usarsi  dalle  parti  per  costituire  diritti 
reali  immobiliari,  risulta  da  più  d'un  papiro,  in  cui  questa  specie  di  do- 
cumento è  menzionata  come  titolo  d'acquisto  del  diritto  (rcércpaxa  xaxà 
XetpóYpacpov,  e  simili  in  P.  Par.  17;  CPR.  121;  Tebt.  II,  489;  BGU.  Ili,  983; 
cfr.  BGU.  II,  455:  I,  71;  Oxy.  IV,  719;  Grenf  11,71;  cfr.  anche  per  la 
designazione  di  ó|j.oXoyia  del  chirografo,  ÓTtoXoycò  Ttsrcpaxévat,  xaxà  xrjvSs 
xyjv  ótioXoyiav:  BGU.  II,  666;  BGU.  Ili,  917;  Fior.  I,  66;  e  per  la  dizione 
éjxoXoyù)  Tteupaxévai  xaxà  xyjvSe  xrjv  èyypacpov  àacpàXsiav  :  Lips.  6;  CPR.  10: 
Goodsp.  13).  Ma  che  esso  fosse  sufficiente  per  ottenersi  la  iscrizione 
nei  libri  fondiari,  sembrano  negare  altri  papiri,  dai  quali  risulterebbe 
che  un  secondo  istromento  occorreva,  e  precisamente  un  istromento 
pubblico  Eloquenti  sono  a  questo  proposito  tre  papiri,  BGU.  I,  50; 
CPR.  198;  BGU  II,  619.  In  BGU.  I,  50  si  ha  la  vendita  di  un  fondo 
compiuta  mediante  xElpóypacpov  registrato  (8sSY)(iooico|j.évov),  ma  il  tra- 
sferimento della  proprietà  è  ancor  da  fare,  poiché  di  esso  si  dice 
appunto  che  sarà  eseguito  mediante  pubblici  istromenti  (xaxaypacprjvat, 
xaxà  Srjnoacoog  xPTJtJL0C'ct-aP-c>^€)-  In  CPR.  198  la  vendita  si  dice  fatta 
mediante  x^póypacpov,  ma  il  venditore  si  obbliga  a  stipulare  in  aggiunta 
l'atto  pubblico  :  7iot7jao[i.ai  e"t£  os  xìgv  8ià  xó5s  xò  x£lpóypacpov  §y](ioa!.av 
Ttpàoiv  xaì  8t,à  xyjg  p^XioO'y<xYìg.    In    BGU.  II,  619   finalmente  si  ha   la 
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riprova  di  quanto  è  detto  nei  precedenti,  poiché  qui  appunto  compa- 
risce un  xetpóypacpov  confermato  mediante  Sr^oaiat.  óp.oXoy[at:  xaxà  isipó- 
ypacpov  xò  x[ai  èx|jls?]  |j.apxup7)(isvov  Sia  Zr^oaloL^  ójj,oXoy;.a£.  (A  quest'ultimo 
va  equiparato  Oxy.  I,  95;  cfr.  Mitteis,  ròm.  l'rivatrechl,  p.  310,  n.  72). 

V  E.  non  si  nasconde,  che  contro  il  valor  probatorio  del  primo 
pap.  potrebbe  osservarsi  esser  lecita  tutt1  altra  interpretazione,  che 
cioè  col  x£tPóYPai:Pov  siasi  pagato  solo  un  acconto  sul  prezzo  e  che 
perciò,  non  essendo  ancor  fatta  la  vendita,  le  parti  dichiarano  di 
doverla  compiere  in  seguito.  Ancora:  sia  per  questo,  sia  pel  succes- 
sivo, non  è  detto  che  la  riserva  e  rispettivamente  l'impegno  assunto 
di  stipulare  un  atto  pubblico  avvenga  per  una  necessità  legale,  sicché 
ben  può  pensarsi  che  Fatto  pubblico  si  fosse  richiesto  dal  compra- 
tore per  una  maggior  garanzia  del  suo  diritto.  Ma  sopratutto  a  con- 
traddire quelle  risultanze  sta,  nota  TE.,  il  P.  Giess.  19,  dove  effetti- 
vamente un  semplice  x^póypacpov  (quello  con  cui  Jlexoalpic,  ha  comperato 
i  fondi  che  già  erano  stati  venduti  al  primo  compratore,  ora  recla- 
mante) serve  di  base  alla  iscrizione,  e  ad  una  iscrizione  (aggiunge 
p.  87,  n.  5;  p.  112,  n.  4)  definitiva,  di  un  diritto  già  acquistato,  non 
airannotamento  di  una  alienazione  non  ancor  eseguita. 

Ciò  proverebbe  che  se  in  via  normale  la  iscrizione  dell'acquisto, 
nei  trasferimenti  della  proprietà,  avveniva  in  base  ad  istromenti  pub- 
blici, non  era  tuttavia  inibito  procedervi  in  base  ad  atti  privati,  qual 
era  il  xeipóypacpov.  Ma  come  allora  risolvere  il  conflitto  tra  codeste 
risultanze  e  la  prescrizione  dell'editto,  che  non  sembra  ammettere 
stipulazioni  di  negozi  siffatti  senza  la  cooperazione  dei  notai  ed  offi- 
ciali pubblici,  ed  a  questi  inibisce  di  procedere  alla  rogazione  dell'atto 
se  non  in  seguito  all'è7uaxaX[ia  ?  Nelle  TtpoaayyeXiai  non  vengono  infatti 
citati  per  la  rogazione  dell'atto  che  gli  officiali  pubblici;  e  degli 
sTuoTccXiiata  i  due  soli  esemplari  che  ci  son  conservati  (BGU.  I,  379; 
Oxy.  Ili,  483)  sono  indirizzati  appunto  a  questi  (il  ypacpeìov  o  gli 
àyopavójjtoL  ^exponóXeog)  ;  i  due  che  son  ricordati  in  atti  contrattuali 
(Fior.  1,  Strassb.  52)  son  diretti  del  pari  agli  àyopavópiot. 

Ora  l'È.,  osservando  che  l'editto  si  rivolge  ai  [ivyjfiovss  ed  ai 
auvaXXay[iaxoypàq>oi,  mentre  nelle  TTpoaayyeXia!.  e  negli  s7uaxaX|i.axa  si 
vedono  ricordati  i  p.vr/|iovsg  e  gli  àyopavójioi,  non  i  aovaXXay|j,axoypdcpoi, 
avanza  la  seguente  congettura,  cui  tuttavia  dichiara  di  non  attribuire 
altro  valore  che  d'un  mero  tentativo.    Nella    formulazione  dei  x£tPó- 
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ypacpa  -  concepiti  com'è  noto  nella  forma  epistolare  e  senza  il  con- 
corso diretto  ed  officiale  dei  notai  pubblici  -  le  parti  il  più  spesso 
solevano  essere  coadiuvate  da  notai  privati  o  da  scribi.  Tale  è  preci- 
samente il  auvaXXayfiaToypdcpog  che  s'incontra  in  P.  Goodsp.  13,  e  che 
vi  funziona  da  notaio  privato.  E  adunque  congetturabile,  che  anche 
nell'editto  di  Rufo  i  ouvaÀXaytiaToypoccpot.  siano  stati  considerati  come 
notai  privati,  come  coloro  cioè  di  cui  i  contraenti  si  giovano  per  la 
redazione  dei  xeiP°YPacPa'>  sicché  nel  termine  fi.vrjiJ.ovec;  sarebbero  com- 
presi, in  contrapposto  a  quelli,  tutti  gli  officiali  pubblici.  Si  spieghe- 
rebbe cosi,  da  un  canto,  perchè  nell'editto  non  son  nominati  gli 
àyopavójioi,  che  s'incontrano  invece  nei  casi  pratici  di  ènia-caXjJtaxa  ;  e 
sarebbe  dall'altra  notevolmente  ridotto  il  campo  di  non  applicazione 
della  regola  dell'editto  Perocché,  messa  da  parte  la  categoria  delle 
auyxwprjaetg  e  tralasciando  il  caso  delle  ójjioXoylat  private  (la  cui  esistenza 
è  più  che  dubbia),  i  soli  atti  pei  quali  non  vi  sarebbe  stata  necessità 
del  preventivo  £Tziax<xl\ia.  erano  i  xeipóypacpa  redatti  esclusivamente  dai 
contraenti,  mentre  quelli  in  cui  concorreva  l'opera  dei  notai  privati 
(ouvaXXayjjLatoypdcpoi,  in  questo  senso)  non  ne  sarebbero  stati  esenti. 
Ma  pei  xetpóypacpa  meramente  privati  resterebbe  pur  sempre  aperta  la 
questione,  se  non  avessero  poi  bisogno,  per  operarsi  l'iscrizione,  d'un 
successivo  istromento  pubblico.  E  quest'ultimo  punto  egli  ritiene  non 
risolubile  oggi,  col  materiale  che  possediamo. 

La  soluzione  definitiva  del  grave  problema  è,  come  si  vede,  ri- 
servata. Né  della  prudenza  usata  dall'  E.  si  può  fargli  carico.  Tuttavia 
chi  volesse,  allo  stato  degli  atti,  cercare  una  spiegazione  definitiva, 
potrebbe  pensare  ancora  ad  una  ipotesi  che  non  è  forse  del  tutto 
infondata,  sebbene  possa  sembrare  improbabile. 

E  da  considerare  innanzi  tutto  che  dei  papiri  che  menzionano 
vendite  chirografiche,  il  solo  che  veramente  alluda  ad  iscrizione  fon- 
diaria è  il  pap.  Giess.  19.  Tutti  gli  altri  parlano  soltanto  di  compera 
eseguita  mediante  x£tP°YPacPov  (wércpaxa,  ófioXoycò  TieTipcocévou)  ;  né  vi  al- 
ludono neppur  quelli  dove  la  formula  è  più  ampia,  come  Fior.  I,  66, 
Goodsp.  13  (óji&Xoyò)  nsTipaxévat  xaì,  xaxaysypacpYjxévat.),  perchè  il  xaxa- 
ypdcpeiv  significa  tecnicamente  forse  soltanto  (tuttavia  la  cosa  è  molto 
disputata,  Eger,  p.  110  n.  1,  cfr.  contra  Rabel,  Sav.-Stift.  XXVIII, 
p.  360  n.  5  e  Yerfugungsbeschrdnkungen  des  Verpfdnders,  p  1 07) 
trasferimento  della  proprietà  e  non  altro  (che  poi  a  trasferir  la  prò- 
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prietà  non  sia  necessaria,  oltre  il  documento  scritto  pubblico  o  pri- 
vato, anche  la  iscrizione  nei  registri  fondiari,  si  vedrà  più  oltre)  Ora, 
sebbene  il  testo  che  qui  TE.  ha  pubblicato  del  pap.  Giess.  19  e  che 
nel  suo  passo  fondamentale  suona  :  «  srceì  Sé  oyj(j.spov  iisxaAanpàvw  II e- 
Toalptv  -ava  naxo|i4a'-xo£  àTtoyeypdcp&ai  sìg  xyjv  xgòv  èyxT^aswv  pipXtotHjxYjv 
àvxdypacpov  X^P0!?1*1?00  ó)g  Y£vó|J.£Vov  (1.  yevo|aév7)g)  aòxcp  òrco  xou  'A7toXau)v[[oo] 
Ttpdasws  tùW  aùxwv  xórcwv  . . .  xal  pouXeoO-at.  Touxoug  iiexaucoXfjaat,  »,  non  offra 
l'adito  a  considerazioni  diverse  da  quelle  che  ho  fatto  più  sopra,  tut- 
tavia non  è  illecito  intendere  in  un  modo  alquanto  difforme  da  quello 
dell'editore  ràTtoysypoccpd-at.  eìg  xìqv  p. 

Afferma  infatti  1'  istante  'Fsvxaxo3|J.ts,  rivolgendosi  allo  stratego, 
d'aver  saputo  che  ILexoalpig  ha  denunciato  alla  pipXio&^xv]  il  suo  acquisto, 
presentando  copia  del  xeiPóYPacPov-  Ma  V  àuoysYpàcp&at,  che  è  termine 
tecnico  per  la  richiesta  della  iscrizione,  non  implica  di  per  sé  che 
l'iscrizione  stessa  sia  avvenuta:  che  i  ptpXiocpóXaxsg  l'abbiano  eseguita 
o  dovessero  comunque  eseguirla,  non  è  detto.  Vero  è  che  il  ricorrente 
dimostra  di  supporlo;  e  se  il  psuXso&oa  jiexauwX^aai  s' ha  da  intendere 
come  d'  una  KpoaayysXia  presentata  dal  Ilsxooìpig  per  ottenere  con  un 
È3iloxaAp.a  l'autorizzazione  a  rivendere,  l'avrebbe  concepita  possibile 
non  solo  il  ricorrente,  ma  anche  lo  stesso  nsxoalptg.  Sicché  non  sarebbe 
per  lo  meno  naturale  ammettere,  che  l'uno  e  l'altro  abbiano  errato. 
Ma,  d'altro  canto,  come  spiegare  la  richiesta  che  della  sospensione 
della  vendita  rivolge  il  ricorrente  allo  stratego?  Se  l'iscrizione  a 
favore  di  nsxoolptg  era  regolarmente  e  definitivamente  avvenuta,  come 
concepire  che  pel  solo  reclamo  di  Wevxaxoufng  i  pipXio^óXaxss  potessero 
rifiutare  all'acquirente  il  diritto  di  vendere?  L'È.  (p.  87)  pensa  che 
forse  il  x£lPóTPacfov  del  secondo  compratore  sia  falsificato  e  che  in 
un  tal  vizio  risieda  il  motivo  dell'attacco.  Ma  se  su  ciò  avesse  fon- 
dato il  suo  reclamo,  non  avrebbe  omesso  V  istante  d'accennarlo;  mentre 
da  tutto  il  complesso,  per  quanto  monco,  del  papiro  chiaramente  ri- 
sulta che  l' impugnativa  è  fondata  sulla  precedenza  dell'acquisto  del 
reclamante.  Egli  è  dunque  non  del  tutto  ingiustificato  supporre,  che 
la  compravendita  a  favore  di  Ilexootpic  sia  stata  da  questo  semplice- 
mente denunciata  e,  se  si  vuole,  anche  provvisoriamente  annotata, 
senza  che  tuttavia  il  diritto  di  proprietà  fosse  definitivamente  iscritto 
al  suo  nome,  appunto  perchè  non  preceduta  dall'  èTtiaxaXjia.  La  va- 
lidità della  provvisoria  iscrizione,  essendo  pertanto  meno  piena  della 
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normale  7tapafrsac.£,  rendeva  possibile  al  precedente  acquirente  di  portare 
avanti  al  magistrato  la  controversia  sul  campo  della  buona  fede  e 
di  domandare  intanto  la  sospensione  di  ogni  ulteriore  atto  d'aliena- 
zione. 

9.  —  A  questo  punto  mi  sembra  utile  richiamare  Tesarne  critico 
cui  V  E.  ha  sottoposto  quella  singolare  '  clausola  salvatoria  \  di  cui 
pure  il  Lewald  (p.  56)  s1  è  occupato  e  con  la  quale  il  richiedente  la 
napifteaig  dichiara  non  dover  la  propria  iscrizione  costituire  impedi- 
mento ai  diritti  risultanti  eventualmente  già  in  precedenza  iscritti  a 
favor  di  terzi.  Si  riconnette  infatti  codesta  questione,  almeno  in  parte, 
a  quella  or  ora  trattata,  perchè  se  il  richiedente  la  raxpcc&eoig  enuncia 
la  possibilità  che  diritti  a  favor  di  terzi  risultino  iscritti  prima  del 
proprio  acquisto,  ciò  non  sembra  ammissibile  se  non  in  quanto  la 
KpooayyeXta  e  V  InioTaX^a  -  che  per  regola  avrebbero  dovuto  prece- 
dere -  siano  stati  omessi  in  quel  caso  :  non  è  lecito  supporre  che  i 
pt,(fti.ocpuXaxss  abbiano  emesso  l'autorizzazione  in  contraddizione  delle 
risultanze  dei  libri  fondiari,  omettendo  di  menzionare  ipoteche  o  di- 
ritti reali  già  iscritti  o  peggio  ancora  accordando  l1  è7i[oxaX[ia  quando 
non  apparisse  iscritto  come  proprietario  chi  si  proponeva  di  disporre 
del  fondo. 

I  documenti  studiati  sono  quegli  stessi  esaminati  dal  Lewald  : 
Gen.  44,  Class.  Philcl.  2.  BGU.  I,  243,  nonché  il  papiro  amburghese 
che  anche  ali1  E.  è  stato  privatamente  comunicato  dal  Meyer. 

E  su  di  essi  TE.  espone  e  rende  molto  verosimile  una  sua  acuta 
congettura  (pp.  131-138;  cfr.  pp.  57  e  204),  che  forse  par  proprio  abbia 
colto  nel  segno  e  data  la  spiegazione  della  enigmatica  clausola. 

Ciò  a  cui  bisogna  por  mente  -  e  qui  appunto  starebbe  la  chiave 
dell'apparente  enigma  -  è  il  fatto  che  tutti  e  quattro  i  documenti 
non  sono  già  una  àTioypacp^,  ossia  una  normale  professio.  Infatti  la 
formula  in  essi  adoperata  non  è  già  l'usuale  à7ioYpdcpo(j,ai,  ma  piuttosto 
un  «  s7u8':Scd|jli  et?  xò  tyjv  rcapctO-eoiv  yevéa&at.  »,  a  cui  dovrà  poi  seguire  in  un 
momento  ulteriore  la  presentazione  deH'àTCoypacpYj  accompagnata  dalla 
regolare  copia  del  titolo  di  acquisto.  La  riserva  dell'ulteriore  presenta- 
zione dell'  àrcoYpacpVj  comparisce  evidente  in  tre  dei  pap.  citati  (Gen  44  ; 
BGU.  I,  243;  pap.  Amb.),  poiché  in  essi  è  detto  subito  dopo  Y  èm- 
5i8u)[u:  «  óranav  yàp  xyjv  ànoypacp^v  aùxou  tcoiò){j.ou,  [dcTtoSeiga),  d)g  ÒTiocpxsi] 
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y.cd  saxt,  xa&apòv  |jlyj8svì  xpaxoótievov  ».  E  manca  soltanto  in  Class.  Philol.  2 
(xyjv  Ss  uapàO-saiv  noiou|iat  (ivjSsvòs  7ipoxaxsaxvi!J.svou  SYjjaoairp  77  ÌSiumxò»  tivi 
XÓYtp  Sia  xoO  pipXiocpuXaxtou),  dove  forse  la  sua  assenza  è  dovuta  sol- 
tanto al  caso  (p.  132).  A  quella  riserva  segue  immediatamente  la 
clausola:  sì  Sé  cpavsiY]  Ixspcp  Ttpoayjttov  x.  x.  X. 

Ora,  poiché  la  riserva  da  un  canto  e  dall'  altra  la  raxpófteois  che 
tuttavia  si  chiede  con  quella  formula  insolita  non  possono  non  essere 
in  intimo  rapporto  col  fatto  che  l'alienante  non  è  iscritto  nei  libri, 
l'A.  pensa  che  la  uapocfteais  di  cui  qui  si  fa  domanda  dall'  acquirente 
non  può  essere  identica  alla  uapcc&sais  che  ha  luogo  in  seguito  alla 
normale  àTCoypacpY].  Deve  dunque  trattarsi  di  una  iscrizione  meno  piena, 
non  definitiva,  qual' è  quella  che  si  esegue  in  condizioni  normali;  una 
iscrizione  provvisoria,  con  i  caratteri  e  l'efficacia  di  una  semplice  pre- 
notazione, che  si  tramuterà  in  definitiva  quando,  regolate  le  iscri- 
zioni che  avrebbero  dovuto  precedere,  le  risultanze  dei  registri  fon- 
diari siano  state  rese  conformi  ai  presupposti  del  negozio  giuridico, 
mediante  la  iscrizione  del  fondo  al  nome  dell'alienante. 

Su  questa  via  la  spiegazione  si  presenta  agevole  e  piana.  I  jk- 
pX'.ocpóXaxsg  non  possono,  in  ossequio  della  disposizione  dell'editto  di 
Rufo,  ricevere  1'  àrcoYpacpVj  ed  operar  la  trascrizione  (|isxa7tapafteaii;)  del 
fondo  dall'alienante  all'acquirente,  perchè  l'alienante  stesso  non  figura 
sui  registri.  Ma  l'acquirente  ha  fin  d'ora  interesse  che,  salvi  i  diritti 
già  acquistati  dai  terzi,  del  suo  acquisto  si  prenda  subito  nota,  af- 
finchè non  accada  che,  mentre  si  provvede  alla  legittimazione  del- 
l'alienante, altre  alienazioni  siano  compiute  in  suo  danno.  E  questo 
interesse  la  ptpXio^xv)  protegge,  concedendo  in  luogo  della  regolare 
iscrizione  un  annotamento  dell'avvenuta  alienazione  accanto  al  nome 
di  colui  che  attualmente  figura  ancora  come  proprietario  del  fondo. 
L'annotamento  ha  virtù  d' impedire  -  o  meglio  di  render  nulla  - 
qualsiasi  ulteriore  disposizione  da  parte  dell'  alienante.  Ma  poiché 
appunto  esso  ha  carattere  provvisorio  e  condizionato  alla  legittima- 
zione dell'alienante,  debbono  esser  fatti  salvi  i  diritti  che  eventual- 
mente abbiano  già  altri  acquistato  sugli  stessi  fondi:  e  solo  quando 
questi  non  risultino  e  la  prova  della  legittimazione  dell'alienante  sia 
debitamente  fornita,  mediante  la  relativa  àrcoYpacpYj,  si  procederà  alla 
iscrizione  definitiva  dell'acquirente,  trasportando  ((isxanapaxiO-eod'at)  il 
fondo  al  nome  di  questo  e  convalidando  così  la  iscrizione  provvisoria. 
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La  condizione  d^iscrittoìprovvisorio'  non  dava  pertanto  la  sicu- 
rezza d'ottener  poi  la  intestazione  definitiva,  ma  era  pur  giovevole 
per  garantir  l'acquirente  contro  succcessive  alienazioni.  E  se  difficoltà 
insorte  in  un  primo  passaggio  avevan  reso  impossibile  la  prima 
TiapàO-soig,  tutte  le  ulteriori  rimanevano  in  sospeso  sin  quando  quella 
non  si  fosse  a  cura  dei  successivi  acquirenti  regolarizzata.  Che  anzi 
la  ragione  per  la  quale  il  compratore  di  Gen.  41  non  può  essere  iscritto 
risiede  appunto  in  ciò,  che  il  venditore  era  nel  registro  semplicemente 
indicato  con  un  annotamento  a  margine  del  nome  del  suo  autore,  e  non 
definitivamente  iscrittovi  nel  proprio  foglio  (Staxeijjievog  xaxà  uapà&eaiv . . . 
èn  òvójiaxog  xoù  órcoxsipiou)  :  sicché  qui  ad  un  prenotamento  ne  segue 
un  secondo  e  Tuno  e  l'altro  non  si  convalideranno,  se  non  prima  sia 
compiuta  la  iscrizione  anteriore. 

La  sola  obbiezione,  che  contro  l'acuta  congettura  può  muoversi  è 
che  al  termine  rcapocS-eoig  si  finisce  così  con  l'attribuire  un  duplice  e 
diverso  significato:  esso  esprimerebbe  in  via  generale  e  più  di  fre- 
quente la  tecnica  'iscrizione',  ma  talvolta  e  in  casi  eccezionali  un 
semplice  '  annotamento  ',  senza  effetto  definitivo,  avente  soltanto  uno 
scopo  conservativo  e  di  mera  garanzia  Viceversa,  poiché  nella  iscri- 
zione delle  ipoteche  e  degli  altri  iura  in  re  aliena  la  Tiapoc&sotg  avviene, 
come  pensa  1'  E ,  mediante  annotamento  al  nome  del  proprietario  del 
fondo  gravato,  l'annotamento  per  gli  iura  in  re  aliena  e  le  ipoteche 
avrebbe  invece  carattere  definitivo  e  non  sospensivo  o  condizionale, 
funzione  regolare  e  non  eccezionale.  Distinzione  codesta  che  si  com- 
plica, se  si  tien  conto  della  terminologia  usata  nei  documenti:  pe- 
rocché se  il  significato  di  annotamento  o  iscrizione  provvisoria  è 
sempre  nella  formula  'stu5[§u)|jii  eig  tò  tyjv  utxpàO-saiv  YsvéaS-ai',  per  gli 
iura  in  re  e  le  ipoteche  noi  troviamo  tanto  l'è7u5t5co|ju  sig  x.  t.  X.  quanto 
Y  ànofpdffo\ioa. 

Tuttavia,  comunque  sia  di  ciò,  anche  il  caso  di  Tebt.  II,  318,  dove 
è  chiesta  la  na.p&d-sai.c,  di  un  diritto  d'ipoteca  usandosi  quella  mede- 
sima clausola  di  salvezza  a  favore  dei  terzi,  è  dall'  E.  riconosciuto 
siccome  eccezionale.  E  la  ragione  della  riserva  pei  terzi  non  può 
esser  ricercata,  se  non  nel  fatto  che  tra  la  costituzione  ipotecaria  e  la 
richiesta  di  Ttapocd-eaig  sono  corsi  circa  quattro  anni,  durante  i  quali 
altri  può  aver  acquistato  diritti  sui  fondi;  il  che  a  sua  volta  non  può 
essere  accaduto,  se  non  in  quanto  nel  contrarre  i  mutui  la  creditrice 
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non  fece  precedere  la  regolare  TtpoaaYysW*  e  F  èiucnaXfia,  con  cui  ogni 
successiva  alienazione  in  danno  di  lei  sarebbe  stata  impedita  Laonde 
essa,  mentre  conosce  che  i  fondi  erano  iscritti  come  proprietà  dei  de- 
bitori, ignora  se  nel  frattempo  siano  su  di  essi  avvenute  mutazioni 
posteriori. 

10.  —  Circa  T  àTroypacpyj,  opportunamente  l'a.  osserva  (p.  119  sgg.) 
che,  poiché  appunto  da  questa  la  ptpXiciHjXT]  ha  notizia  definitiva  del- 
l'intervenuto  mutamento  giuridico  del  fondo,  ad  essa  sono  soggetti 
non  solo  gli  atti  contrattuali  di  alienazione,  di  costituzione  di  diritti 
reali  o  di  estinzione  dei  medesimi,  ma  anche  tutti  gli  altri  che  son 
causa  d'acquisto  di  diritti  immobiliari,  in  prima  linea  le  successioni 
ereditarie.  Sono  professiones  d'acquisto  in  base  a  compravendita 
CPR.  17;  Tebt  II,. 323  e  472;  Lond.  Ili,  941,  p.  118;  942,  p.  119;  945, 
p.  120;  Lips.  I,  3;  Strassb.  I,  34;  Havara,  p  80;  hanno  per  oggetto 
acquisti  ereditari  in  base  a  testamento  o  a  successione  ab  intestato 
BGU.  Ili,  919;  1034;  Lond.  Ili,  940,  p  117;  Lips.  I,  9,  ai  quali  de- 
vonsi  aggiungere  Oxy.  I,  75;  III.  636,  che  l'È.  (e  pel  primo  è  con 
lui  d'accordo  il  Lewald)  attribuisce  alla  categoria  delle  àrcoypacpai. 
normali  o  regolari,  non  a  quella  delle  generali  come  avevano  opinato 
gli  editori  (forse  anche  Oxy.  Ili,  482  e  638?);  sono  infine  denuncie 
di  costituzione  di  iura  in  re  aliena  Lips.  I,  8  (ipoteca),  Oxy.  IV,  713 
{v.a.xoyy]  d'un  figlio)  o  di  estinzione  di  essi  Amh    II,  71. 

Entro  quali  termini  dall'atto  d'acquisto  la  professio  debba  esser 
fatta  non  è  possibile  stabilire,  perchè  i  documenti  o  non  danno  in- 
dicazione dell'  intervallo  tra  l'atto  d'acquisto  e  1' àTioypacp^  o  dove  lo 
designano,  lo  mostrano  variabilissimo;  da  denuncie  che  avvengono 
nello  stesso  giorno  del  contratto  (Tebt.  II,  323,  472;  Lips.  I,  3)  o  quattro 
giorni  dopo  (Strassb.  I,  34),  si  va  a  contratti  denunciati  sei  mesi  dopo 
(Lond.  Ili,  941,  p.  118),  a  successioni  ereditarie  denunciate  20  anni 
dopo  la  morte  (Lond.  HI,  940,  p.  117;  undici  anni  dopo  la  confezione 
del  testamento  in  Lips.  I,  9).  Ma  poiché  la  iscrizione  serviva  appunto 
a  render  pubblico  e  certo  il  diritto  del  titolare,  confermando  e  ren- 
dendo definitiva  la  prenotazione  dove  aveva  preceduto  la  TcpooaYyeX'la, 
introducendo  per  la  prima  volta  il  diritto  nei  Siaaipcóiaaia  dove  questa 
non  aveva  preceduto  (come  è  sempre  negli  acquisti  mortis  causa),  è 
logico  presumere  che,  mentre  nessuna  norma  dettasse  termini  peren- 
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tori  per  la  presentazione  dell1  àuoypacp^,  fosse  nell'  interesse  del  titolare 
il  produrla  subito 

Egli  è  a  questa  considerazione  che  conviene  ispirarsi,  io  credo, 
per  risolvere  il  quesito  circa  la  persona  dalla  quale  la  professio  deve 
essere  fatta  :  e  infatti  normalmente  sarà  l'acquirente  del  diritto  e  lui 
solo,  che  curerà  la  professio.  Che  se  in  qualche  caso  (compravendita: 
Lond.  Ili,  94?,  p.  119;  945,  p.  120;  Lips.  I,  3;  costituzione  d'ipoteca: 
Lips.  I,  8)  la  dichiarazione  del  titolare  è  accompagnata  dal  consenso 
(eùSóxY]ots)  dell1  alienante  o  concedente  il  diritto  reale,  è  certo  che 
questo  non  devesi  considerar  necessario  ed  è  più  che  dubbio  se,  come 
accenna  TE.  (p.  122,  n.  4),  quel  consenso,  che  s'incontra  in  quasi 
tutte  le  ànoxpoiya.i  provenienti  da  Hermupolis  e  appartenenti  al  in  sec, 
sia  da  porsi  in  relazione  con  la  congettura  che  in  questo  tempo  e  in 
quella  località  usasse  di  far  l'àrcoYpacpYj  senza  precedente  7ipooaYYsXCa 
ed  s7uaxaXp,a. 

Distinta  dall'  àrcoYpacpV)  propriamente  detta  sarebbe  poi  la  domanda 
d'iscrizione  che  si  ha  nella  formula  èTuSlScojii  eìs  tò  tyjv  uapct&saiv 
yevéa^a'.,  perchè  il  suo  effetto  sarebbe  non  l' iscrizione  vera  e  propria, 
ma  una  iscrizione  provvisoria.  È  invece  iscrizione  definitiva  e  per- 
fetta quella  che  può  chiedersi  dagli  àyopavóiiot..  Che  gli  agoranomi 
potessero  infatti  denunciar  loro  l'acquisto  risulta  da  BGU.  IV,  1072 
recto  col.  I  e  da  Oxy.  II,  274;  e  ciò  non  solo  quando  l'atto  si  fosse 
rogato  da  loro  stessi,  ma  anche  nel  caso  opposto,  per  incarico  che 
ad  essi  poteva  esser  dato.  Dubbi  sorgono  però,  in  ordine  a  queste 
àTtoYpacpa-:,  se  esse  sostituissero  in  ogni  loro  effetto  quelle  della  parte 
e,  concorrendo  l'una  con  l'altra,  quali  fossero  precisamente  i  rapporti 
loro,  quali  gli  effetti  di  ciascuna.  È  del  tutto  incerto  infatti  se,  avve 
nuta  la  professio  degli  agoranomi,  dovesse  essa  venir  ripetuta  dalle 
parti,  se  nella  ipotesi  negativa  bastasse  la  prima  a  produrre  la 
Ttapó&soic,  se  e  quali  forme  fossero  prescritte  per  essa.  A  tutti  codesti 
quesiti  i  documenti  non  danno  per  ora  risposta,  né  congetture  fon- 
date su  diversità  di  sistemi  da  luogo  a  luogo  o  da  secolo  a  secolo 
sembrano  pel  momento  possibili,  nonostante  i  tentativi  fatti  dall' a. 
per  trarre  dallo  studio  dei  testi,  secondo  la  provenienza  loro,  gli  ele- 
menti per  risolvere  il  problema  (p.  140-144). 


300  BULLETTINO    DELl/  ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 

11.  —  Negli  atti  che  la  fkpÀio&VjxT]  compie  quando  procede  alla 
iscrizione  bisogna  distinguere  due  momenti:  quello  in  cui  i  pipXiocpóXaxeg 
ricevuta  V  àTCypacpr)  ne  esaminano  il  contenuto  e  constatatane  la  cor- 
rispondenza esatta  con  le  risultanze  del  libro  fondiario  ne  ritengono 
una  copia  (saxov  'caov)  e  restituiscono  alla  parte  1'  altra  con  la  men- 
zione dell'avvenuta  registrazione  (xaxexcóptaa);  l'altro  in  cui  il  diritto 
legittimamente  acquistato  e  denunciato  viene  iscritto  nel  8iccaxpw|ia 
al  nome  dell'acquirente  e,  se  trattasi  di  iura  in  re  aliena,  al  nome 
altresì  del  proprietario  del  fondo  gravato. 

Le  numerose  àTtoypacpai  che  terminano  con  annotazioni  dei 
PtpXiocpóXaxeÉ  o  dei  loro  scrivani  rivelano,  come  il  compito  di  quelli 
consista  principalmente  nel  controllare  la  corrispondenza  tra  i  pre- 
supposti di  fatto  e  di  diritto  della  professio  e  le  risultanze  del 
St,doxpo)|ia.  Dove  un  impedimento  essi  riscontrano,  menzione  ne  viene 
fatta  a  pie  dell' àrcoypacpVi.  Cosi  in  Lond.  Ili,  940,  p.  118  essi  dopo  aver 
assodato  che  lo  zio,  di  cui  la  eredità  è  passata  ai  nipoti,  era  già 
inscritto,  par  che  chiedano  ulteriori  documentazioni  sull'acquisto 
ereditario  per  poter  iscrivere  i  nipoti.  Viceversa,  in  Lips.  I,  9,  ove  i  tre 
figli  orfani  d"un  creditore  ipotecario  chiedono  la  trascrizione  della  ipo- 
teca al  nome  loro,  il  pipXiocpóXag  certifica  che  i  tre  richiedenti  non  sono 
ancora  iscritti  sotto  il  nome  della  debitrice,  e  poiché  le  disposizioni 
del  testamento  paterno  di  cui  essi  han  presentato  copia  sono  rico- 
nosciute valide,  una  copia  dell' tìcTtoypacpYj  vien  ritenuta,  il  che  vuol 
dire  che  impedimenti  non  si  ravvisano  per  l'iscrizione 

Eseguito  il  controllo,  i  fkpXiocpuXaxec;  passano  alla  iscrizione 
(Ticcpàd-eaic,).  Che  con  questa  andasse  congiunta  la  conservazione  dei 
documenti  su  cui  essa  si  fonda,  non  è  da  porre  in  dubbio.  E  limita- 
tamente a  questi  atti  può  anche  dirsi  che  la  fkpXiotWjvo]  funzionasse 
come  un  archivio.  Ma,  come  ho  altrove  accennato,  siffatta  funzione 
è  meramente  accessoria;  né  mi  pare  opportuno  assegnare,  come  fa 
l'È.  (p.  156),  al  termine  Tiapd&sa^  il  duplice  significato  di  iscrizione 
e  di  deposito  di  documenti;  il  termine  è  tecnico  per  l'atto  della 
iscrizione  come  dimostrano  i  passi  della  Pet.  di  Dion.  Oxy.  II,  237, 
col.  VIII,  1  26,  1.  34  (napaxiO-éTtoaav  =  iscrivere,  èvxl^ea&at  xà  àvxiypa^a 
xé&v  ouvYpa<?à)v  =  depositare  e  in  senso  traslato  iscrivere). 

Concorde  col  Lewald,  l'a.  pone  anch' egli  in  rilievo  come  per 
8iàaxpci)|j.a  non  debbasi  intendere  il  foglio  singolo  personale,  ma  piut- 
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tosto  il  prospetto  o  registro  di  tutti  i  diritti  immobiliari  nell'ambito 
del  xci)|iY).  Ogni  villaggio  cioè  ha  un  proprio  5taaxpu>|j.a,  composto  di 
più  fogli  nei  quali  i  titolari  sono  iscritti  per  ordine  alfabetico,  e 
(poiché  i  libri  sono  ordinati  non  solo  xaxà  y.ù>p.rtv  ma  anche  v.olx  s!8o?) 
sotto  ogni  intestatario  son  tenute  distinte  le  varie  specie  di  diritti 
(divisione  per  natura  dei  diritti,  come  proprietà,  ipoteche,  privilegi, 
ovvero  per  natura  d'immobili,  fondi  rustici,  edifici  ecc.?).  Più  parti- 
colarmente il  5idaTpa)|j.a  è  diviso  in  rotoli  (oxoixeta)  e  questi  sono  ordi- 
nati alfabeticamente  secondo  l'iniziale  del  nome  dell'intestatario-,  i 
rotoli  a  loro  volta  si  compongono  di  pagine  (xoXÀVjimxa)  numerate. 
Cosi  in  BGU.  Ili,  959  l'indicazione  sx  8iaaxpw(naxos)  2oxvo7i(<xioo) 
Nr/aou  axoix(etou)  s  xoX(7.Vi|iaxoc)  i£  designerebbe  nel  Siàoxpwjia  di  que- 
sto villaggio  il  rotolo  in  cui  erano  intestati  i  titolari  aventi  nome  con 
iniziale  e  ('Episós  in  questo  caso),  e  di  quel  rotolo  la  pagina  17.  Il 
che  sarebbe  confermato,  come  giustamente  osserva  l'È.,  da  Fior.  I,  97 
dove  su  un  medesimo  foglio  sono  annotate  parecchie  iscrizioni  (non 
meno  di  sei  ne  sono  conservate)  relative  ad  intestatari  diversi,  di  cui 
i  nomi  che  possono  ancor  riconoscersi  hanno  l'iniziale  n  (axci^ov  n  ?): 
e  da  BGV.  IV,  1072,  di  cui  le  due  colonne  salvate  contengono  la 
iscrizione  di  diritti  immobiliari  spettanti  rispettivamente  ad  un  Savavsóg 
e  ad  un  SevSeó?  (ototxelov  o).  -  In  un  altro  estratto  di  §iaaxpw(ia  invece 
(Oxy.  II,  274)  le  tre  iscrizioni  son  relative  tutte  a  diritti  spettanti 
ad  un  solo  titolare  (Sarapion),  e  questi  vi  son  forse  divisi  per  genere 
(1°  quota  di  proprietà  su  una  casa  con  corte  di  provenienza  eredi- 
taria; 2"  ipoteca  su  un  edificio  in  garanzia  d'un  mutuo;  3°  quota  di 
condominio  su  un  sepolcro);  e,  come  in  Fior.  I,  97  le  singole  iscri- 
zioni dei  vari  intestatari  sono  separate  e  distanziate  da  uno  spazio 
bianco  per  far  luogo  ad  eventuali  successive  annotazioni,  così  lo  sono 
le  tre  iscrizioni  di  Sarapion;  di  cui  la  seconda  tuttavia  reca  in  mar- 
gine due  annotamenti  successivi  Notevole  è  poi  in  BGU.  IV,  1072  e 
in  Oxy.  II,  274  una  particolarità,  che  cioè  le  iscrizioni  di  questi 
estratti  si  dicono  trasportate  sul  nuovo  8ic£axpcop,a  da  un  Siaaxpa)(xa 
precedente    (BGU.  1072:    8ià   xou    npb  xouxou    SJaoxpcójjLaxos;    Oxy.  274: 

|lSX7]véx#7]). 

Da  tutto  ciò  risulta  ben  chiaro  il  sistema  seguito  per  la  compi- 
lazione dei  fogli.  Gli  acquisti  vengono  iscritti  al  nome  di  ogni  tito- 
lare e  i  titolari  vengono  disposti  in  ordine  alfabetico  nei  rotoli,  che 
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si  compongono  ciascuno  di  più  fogli.  Tra  l'uno  e  l'altro  nome,  e 
inoltre  tra  l'una  e  V  altra  iscrizione  dello  stesso  titolare  è  lasciato  uno 
spazio  libero  per  inserirvi  gl'intestatari  nuovi  o  le  modificazioni  alle 
intestazioni  già  esistenti.  Ma  non  sempre  questa  norma  è  seguita; 
e  quando  lo  spazio  manca,  si  ricorre  al  bianco  del  margine.  Era  in 
sostanza  un  sistema  molto  analogo  a  quello  che  nei  tempi  passati 
fu  in  uso  per  gli  antichi  cataloghi  a  volume  delle  biblioteche.  E  natu- 
ralmente, come  questi,  anche  i  SiaaTpwjiaxa  dovevano  presentare  incon- 
venienti pratici:  né  l'ordine  alfabetico  poteva  con  un  tal  sistema 
esser  sempre  e  rigorosamente  osservato,  né  tutti  gli  aggiornamenti 
era  possibile  annotarvi  se  oltre  lo  spazio  interlineare,  anche  quello 
marginale  era  colmato.  Quando  ciò  accadeva,  è  logico  pensare  che  i 
(kj&tocpóXaxsg  dovessero  necessariamente  ricorrere  al  rimedio  di  rico- 
piare in  tutto  o  in  parte  i  rotoli,  riordinandovi  la  materia  e  lasciando 
nuovi  spazi  bianchi  per  le  ulteriori  registrazioni:  cosi  solamente  pos- 
sono spiegarsi  in  modo  soddisfacente  gli  accenni  ad  un  6i.aatpco|ia 
anteriore. 

Se  codeste  norme  dei  libri  fondiari  fossero  state  sempre  e  con 
rigore  rispettate,  la  P'.pXio^xv)  avrebbe  dovuto  giorno  per  giorno 
rispecchiare  Fattuale  condizione  giuridica  dei  fondi:  ma  errori  ed 
omissioni  dovettero  esser  commessi  da  parte  non  solo  dei  privati,  ma 
altresì  dei  funzionari  a  quella  preposti.  E  ciò  spiega  la  necessità  delle 
revisioni  generali,  ordinate  frequentemente  dai  prefetti,  ed  eseguite 
sulla  base  di  à7ioypacpai  generali.  .A  questa  categoria  TE.  assegna  so- 
stanzialmente gli  stessi  papiri  indicati  dal  Lewald  (esclusi  ne  vuole 
egli  pure  Oxy.  Ili,  636  a.  102;  Oxy  I,  75 a  129  e  forse  anche  Oxy.  Ili, 
482  a.  109;  638  a.  1 12),  ma  la  serie  fa  incominciare  dall' a  61  circa  con 
BGU.  I,  1 12  e  Oxy.  Il,  250;  sicché  essa  comprenderebbe  il  periodo  dal  61 
circa  al  131  Più  in  là  di  quest'anno  non  crede  sia  lecito  andare,  perchè 
né  l'editto  di  Sulpicio  Simile  citato  nella  Pet.  di  Dion.  (Oxy  11,237 
col.  Vili,  1.  21-27),  sul  quale  Grenfell  e  Hunt  si  fondano  per  am- 
mettere una  revisione  nell'a.  182,  ordinerebbe  una  revisione  generale; 
né  in  Oxy.  I,  78,  che  secondo  gli  editori  ne  attesterebbe  una  nel 
in  secolo,  sarebbe  da  ravvisarsi  una  àuoypacprj  indirizzata  alla  $i$lio&rrx.ri 
èyxxVìoswv  (la  dimostrazione  però  che  della  precisa  natura  del  docu- 
mento l'a.  tenta  più  oltre,  p.  192-193,  non  è  del  tutto  soddisfacente). 
Ora  dal  materiale  fin  qui  pubblicato  anch' egli  riconosce  non  potersi 
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ricavare  la  prova  dell'osservanza  di  periodi  fissi  per  queste  revisioni. 
Potrebbe  risultarne  invece  che  gli  editti,  con  cui  la  revisione  era  ordi- 
nata, venivano  emanati  forse  p  r  più  città  insieme  o  addirittura  per 
tutta  la  regione;  ma  anche  su  ciò  vogliono  esser  fatte  riserve.  (Par- 
ticolari note  critiche  sui  singoli  documenti  sono  qui  fatte  dall' a, 
ma  non  tali  da  autorizzare  ancora  la  formulazione  di  regole  sicure  e 
generali). 

12.  —  A  completare  il  quadro  delle  varie  specie  di  àTtoypacpai, 
sono  infine  ricordate  ancora  due  categorie  di  professiones,  che  hanno 
però  tutt1  altra  natura  e  scopo  affatto  diverso  dalle  àrcoypacpai  sin  qui 
considerate.  Sono  queste  le  àTtoypacpai  non  indirizzate  alla  pipXiofrrjXY) 
syxxYjasctìv,  ma  che  pur  interessano  direttamente  o  indirettamente  l'or- 
dinamento della  proprietà  fondiaria,  sebbene  mirino  a  fini  che  non 
sono  quelli  cui  presiede  la  £.  èyxxyjaswv. 

Riflettono  in  modo  indiretto  la  proprietà  immobiliare  le  drcoypacpai 
xax'  oìxiav,  che  si  presentano  a  periodi  di  14  anni  alla  pipXioO-^xTj 
5r,[j.oaui)v  Xóywv  in  seguito  a  speciali  ordinanze  del  prefetto,  perchè 
pur  mirando  esse  a  tutt'altro  scopo,  qual'è  il  censimento  della  popo- 
lazione, avevan  però  relazione  con  l'ordinamento  della  proprietà  fon- 
diaria, in  quanto  erano  ad  esse  tenuti  i  proprietari  delle  case.  Poiché 
per  accertare  la  legittimità  delle  denuncie  in  ordine  alla  persona  del  di- 
chiarante, indagini  dovevano  istituirsi  ad  assodare  se  il  denunciante 
fosse  il  proprietario  (ed  è  per  ciò  appunto  che  in  esse  si  trova  fatta 
dallo  stesso  dichiarante  l'indicazione  del  suo  titolo  d'acquisto),  è  da 
supporre  che  presso  la  fi.  SYjiioaicov  Xóytov  si  conservasse  traccia  dei 
titoli  di  proprietà  almeno  rispetto  agli  edifici:  ad  una  iscrizione,  in 
questo  senso,  del  titolo  di  proprietà  si  riferirebbero,  secondo  l'a,  gli 
accenni  di  iscrizion;  di  case  che  in  alcuni  papiri  si  dicon  fatte  èv  x^j 
xax'  oìxiav  àrc&ypacp-j]  (Lond.  Ili,  1164  k  p.  166;  BGU.  Ili,  983). 

In  modo  più  diretto  si  riferisce  alla  proprietà  fondiaria  un'altra 
categoria  di  àTtoypacpai,  indirizzate  allo  axpaxYjyóg,  al  [3aaiÀixó<g  ypa|i|iaxsus 
ed  al  xa)jioypa(i|i.axsuc,  con  le  quali  è  denunciata  l'àppo^oc  yrj,  cioè  la 
terra  rimasta  asciutta  nelle  annuali  inondazioni  del  Nilo  (BGU. 
I,  139,  lì  8.  Ili,  973;  Grenf.  Il,  56;  Fay.  33;  Tebt.  II,  324).  Scopo  di 
esse  è  la  revisione  della  imposta  cui  le  terre  sono  soggette,  revisione 
che  s'opera  ogni  anno  in  seguito  ad  una  ispezione  (èTtiaxeipis)  e  a  cui 
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son  di  fondamento  speciali  liste  catastali,  compilate  per  fini  mera- 
mente fiscali  e  del  tutto  distinte,  adunque,  dai  libri  fondiari. 

A  questo  proposito,  è  da  notare  che  tanto  l'Eger  (p.  184,  n.  1,  185, 
n.  4)  quanto  il  Lewald  (p.  81,  n.  2),  seguendo  il  Wilcken  (Arch.  f.  Papf. 
IV,  p.  177),  respingono  la  spiegazione  ch'io  tentai  di  dare  dell'àppoxog 
yfj  nelT  interpretare  il  pap.  Brux.  I,  nel  senso  cioè  che  per  àSpo/os 
potessero  intendersi  quei  terreni,  i  quali  bagnati  dalla  inondazione 
fosser  rimasti  ali1  asciutto  e  perciò  in  condizioni  più  favorevoli  per 
la  produzione  che  non  gli  altri  rimasti  coperti  dall'acqua  o  paludosi 
(Bull.  Ist.  dir.  rom.  XV,  p.  201).  E  non  disconvengo  che  quella  mia 
spiegazione  fosse  molto  arrischiata  ed  in  opposizione  col  più  normale 
significato  di  àfcoyoc,.  Tuttavia  essa  mi  pareva  l'unico  rimedio  per 
conciliare  due  fatti  in  sé  contraddittori  ed  altrimenti  inspiegabili: 
la  maggior  produttività  da  un  canto  dell'afipoxoc  in  confronto  della 
arcopi|i.Yj  yfi  e  la  corrispondente  più  alta  sua  imposizione,  secondo  le 
chiare  e  concordi  risultante  del  pap.  Brux.  I;  dall'altro  la  leggen- 
daria feracità  delle  annuali  inondazioni  del  Nilo,  per  la  quale  neces- 
sariamente l'àppoxos  Yfj  dovrebbe  risultarci  meno  produttiva,  se  per 
àppoxos  devesi  intendere  la  terra  non  tocca  dall'  inondazione. 

Ora  di  questa  contraddittorietà  singolare  né  il  Lewald  né  l'Eger 
danno  alcuna  spiegazione.  Essi  affermano  che  le  foioYpacpat  in  discorso 
hanno  per  iscopo  di  far  ottenere  ai  possessori  la  riduzione  della  im- 
posta per  cagion  della  mancata  inondazione  Ma  quel  che  rimaneva 
e  rimane  ancor  da  spiegare  è  perchè  Va^poyoi  sia  tassata  più  alta 
della  terra  inondata  (psfìpeyiiévY])  e  come  avvenga  ch'essa  possa  essere 
più  produttiva.  Se  i  due  fatti  sono,  come  sembra,  in  rapporto  diretto 
tra  loro  sicché  la  più  alta  tassazione  sia  una  conseguenza  della  mag- 
giore produttività,  è  di  questa  maggior  feracità  che  bisogna  ricercar 
la  causa;  e  convien  riconoscere  che  non  è  agevole  trovarla,  salvo 
che  non  ci  s'induca  a  smentire  la  fama  secolare  delle  benefiche  inon- 
dazioni niliache  e  ad  ammettere  che  con  la  irrigazione  artificiale 
gli  Egizi  sian  riusciti  ad  ottenere  assai  più  nella  coltura  delle  loro 
terre.  Che  se  i  due  fatti  si  scindono  e  si  considerano  indipendenti, 
può  ancor  trovarsi  alla  più  alta  tassazione  una  spiegazione  soddi- 
sfacente nella  congettura  avanzata  dal  Mayence  e  dal  De  Ricci 
(Musée  Belge,  Vili,  p.  116),  secondo  i  quali  essa  deriverebbe  dalla 
corrisposta  che  dovevano  allo  Stato  i  possessori  dei  fondi  pel  bene- 
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ficio  della  irrigazione,  che  v'era  appunto  organizzata  come  un  ser- 
vizio pubblico. 

D'altro  canto,  sebbene  queste  àuoypacpat  si  presentino  logicamente 
siccome  indirizzate  al  fine  di  conseguire  una  riduzione  dell'imposta, 
convien  ricordare  che  in  nessuna  di  esse  di  questo  scopo  si  fa  mai 
cenno.  Il  contenuto  loro  sostanziale  che,  salvo  lievi  varianti,  sembra 
riprodurre  un  formulario  unico  e  tradizionale,  comune  a  tutta  la  re- 
gione e  forse  tramandato  di  scriba  in  scriba,  è  concepito  cosi:  y.axà 
xà  xeXeua&évxa  òtto  xou  Xa(A7tpoxocxou  ifl&^óvoc,  (nome  del  prefetto)  àTzoypd- 
cpo|iai  xàg  57iapx°uaag  |ioi  Ttepì  xó>|jnr]v  (nome  del  villaggio)  àpoupag  (nu- 
mero delle  arure)  Tjppoxvjxuias  (oppure  èv  àppó^w)  rcpòs  xò  sveaxò?  'éxoc,. 
Due  volte  sole  si  ha  l'accenno  alla  imposta  che  grava  le  terre  denun- 
ciate (BGU.  I,  139:  dcpoupas  5uo  xeXouaac  deva  rcupoO  |iiav  Yj|juau;  Tebt.  II, 
324:  àpoupas  %%...  xsXouaas  deva  TtopoO  jnav);  giammai  allusione  vien 
fatta  alla  diminuzione  della  imposta.  Pure,  questo  era  lo  scopo  fon- 
damentale della  istanza  0  forse,  appunto  perchè  così,  era  ritenuto 
superfluo  il  dichiararlo,  sicché  la  sola  denuncia  bastava  a  dimostrar 
l' intenzione  di  conseguire  la  riduzione?  Ma  allora,  come  spiegare  la 
maggior  tassazione  dell'àppoxog? 

Più  riservato  il  Mitteis,  nel  commentare  una  interessante  lettera 
relativa  a  questa  materia  (Lips  I,  105  ,  dichiara  che  l'istanza  doveva 
aver  per  iscopo  di  ottenere^  che,  prima  della  tassazione,  si  detraesse 
dal  compendio  dei  fondi  di  ogni  singolo  contribuente  la  parte  rimasta 
asciutta,  ma  che  è  tutt'altra  questione  il  vedere  se  questa  parte  ve- 
niva poi  assoggettata  ad  una  imposta  più  bassa  del  tasso  normale 
(op.  cit.  p.  307,  n.  1).  Certo,  lumi  ci  vengono  oggi  da  quest'ultimo 
testo,  poiché  qui  alla  terra  inondata  (PsPpsyjjLévYj)  vien  contrapposta  la 
terra  che  ha  bisogno  della  irrigazione  artificiale  (stisvxXyjijlsvtì)  e  che 
è  appunto  1'  appoxog.  Identificando  l' ck^po-^oc,  yyj  con  la  terra  irrigata 
mediante  canali  artificiali  (efr  Kornemann  in  Klio,  Vili,  p.  407,  n.  2 
e  Weber,  Agrargeschichte  in  Handwórterbuch  des  Staatswiss.  I8  p.  133 
citato  dal  Kornemann)  si  può  pensare  che  la  metodica  irrigazione 
abbia  prodotto  effetti  migliori  della  inondazione  e  reso  quindi  più 
produttivi  i  terreni,  provocando  un  rialzo  nella  imposizione.  Ma  ancor 
tutto  non  è  chiaro  (cfr.  P.  Lille,  I,  26,  p.  117  nota  alla  1.  3). 

Ad  ogni  modo,  quel  che  è  incontestato  è  che  accanto  ai  libri  fon- 
diari esisteva,  nell'officio  del  xcojioYpa|j.[i.axeu£,  un  catasto  con  destina- 
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zione  ad  usi  fiscali,  cioè  precisamente  agli  effetti  della  corresponsione 
della  imposta,  nel  quale  se  pure  il  rapporto  di  proprietà  veniva  preso 
in  considerazione,  ciò  che  sopratutto  premeva  e  si  registrava  era  il 
nome  della  persona  responsabile  dell1  imposta.  Poiché  a  fini  diversi 
mirava  da  quella  della  p.  èynx^astov,  è  naturale  che  la  compilazione 
di  esso  e  le  iscrizioni  che  vi  si  operavano  fossero  del  tutto  indipen- 
denti da  quelle  proprie  della  p.  iyxxyjaecav.  Dalle  quali  anche  per  un 
altro  riguardo  dovevano  differire;  che  mentre  queste  avvenivano  sulla 
base  esclusivamente  delle  dichiarazioni  dei  privati  (come  i  documenti 
comprovano),  le  iscrizioni  nel  catasto  del  xu)|j.oYpa[ifiaxsuc;  avevan  luogo 
in  parte  in  base  a  dichiarazioni  di  privati,  in  parte  d'officio,  per 
indagini  che  i  funzionari  di  esso  eran  chiamati  ad  istituire  nell'  in- 
teresse del  fisco. 

Di  codesta  indipendenza  del  catasto  dai  libri  fondiari  TE.  si  mostra 
persuaso.  Ma  quando,  traendo  le  conclusioni  dal  diligentissimo  suo 
studio,  egli  affronta  il  problema  finale,  la  ricerca  cioè  delle  funzioni 
proprie  della  p.  èptxrjoecDv  e  Tesarne  della  questione  se  oltre  allo  scopo 
della  pubblicità  della  proprietà  fondiaria  la  p.  èyxx.  ne  avesse  ancora 
uno  di  natura  fiscale  in  ordine  alla  imposizione  dei  tributi,  una  certa 
perplessità  lo  trattiene  dall'escludere  recisamente  qualsiasi  rapporto  tra 
le  due  istituzioni  e  dal  negare  alla  p.  syxx.  (come  ha  fatto  il  Lewald) 
una  qualche  competenza  nella  materia  delle  imposte  fondiarie.  Non 
sostiene  già  FÉ.  che  alla  imposizione  del  tributo  provvedesse  proprio 
la  p.  èyxx.;  ma  crede  che  rapporti  tra  l'ordinamento  delle  imposte  e 
le  funzioni  della  pipXio^xyj  eyxx.  Vi  fossero,  e  abbastanza  intimi,  se, 
ad  esempio  in  BGU.  IV,  1073,  viene  attestato  che  della  immunità 
(àxsXsta)  spettante  al  membro  d'un  sodalizio  dionisiaco  si  può  chiedere 
la  TiapocO'saig  nella  p.  èyxx. 

Codesta  incertezza  a  me  sembra  infondata,  e  più  raccomanda- 
bile all'  incontro  l'opinione  decisa,  che  nega  ogni  funzione  in  questa 
materia  alla  p.  èyxx.  A  parte  il  dubbio  che  l' immunità  qui  si  riferisca 
piuttosto  alle  tasse  di  trasferimento  (nelle  quali  certamente  essa  ha 
una  sua  competenza  ed  esercita  quanto  meno  un  controllo)  che  non 
alle  imposte  fondiarie,  la  immunità  poteva  pur  ricevere  consacrazione 
nei  libri  fondiari  siccome  condizione  privilegiata  d'un  fondo  o  d'un 
compendio  di  fondi,  senza  che  perciò  debbasi  ammettere  una  funzione 
specifica  nella  pipXioO-^y.y]  :  alla  quale  questa  è  negata  implicitamente 
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da  tutti  i  documenti  fin  qui  noti,  che  sempre  quando  ad  essa  si  ri- 
feriscono costantemente  trascurano  ogni  accenno  ali1  ammontare 
dell1  imposta,  alla  persona  che  vi  è  tenuta,  e  così  via. 

La  funzione  sua  propria  è  dare  pubblicità  ai  trasferimenti  della 
proprietà  fondiaria  e  tutelare  cosi  la  buona  fede  nelle  contrattazioni, 
in  quanto^  ai  privati  è  offerto  un  modo  sicuro  per  conoscere  la  situa- 
zione giuridica  dei  fondi  e  garantirsi  contro  le  frodi.  Ma  qui  appunto 
sorgono  i  problemi  più  gravi  circa  la  natura  giuridica  e  gli  effetti 
dell1  iscrizione  fondiaria  nei  rapporti  di  diritto  privato. 

Il  quesito  fondamentale  è  se  1'  iscrizione  abbia  efficacia  reale,  e 
se  essa  sia  indispensabile  per  Tacquisto  del  diritto  reale,  sicché  non 
fatta  la  iscrizione,  l'acquisto  debba  ritenersi  non  avvenuto;  ovvero  se 
Tacquisto  sia  perfetto  anche  prima  o  senza  dell1  iscrizione,  ma  non 
possa  farsi  valere  in  confronto  dei  terzi  acquirenti  di  buona  fede  ove 
riscrizione  non  abbia  avuto  luogo.  A  risolvere  nell'uno  o  nell'altro 
senso  le  varie  questioni,  che  a  questo  punto  si  riannodano,  non  vi 
hanno  in  verità  elementi  sufficienti  e  sicuri  nei  papiri  fin  qui  pubbli- 
cati. In  base  a  considerazioni  d'ordine  generale  e  fondandosi  in  par- 
ticolar  modo  sulle  dichiarazioni  dell'editto  di  Rufo,  TE.  si  mostra 
propenso  ad  ammettere  l'efficacia  reale,  sebbene  ogni  giudizio  defi- 
nitivo reputi  più  prudente  riservare.  Di  questa  efficacia  in  verità  io 
non  credo  si  possa  dubitare.  Certo,  attribuire  all'  iscrizione  la  fun- 
zione di  elemento  essenziale  per  l'acquisto  del  diritto,  non  par  con- 
sentito dalla  motivazione  che  Rufo  dà  alle  sue  prescrizioni  sulla 
revisione  e  l'aggiornamento  dei  b'.aaxpò\ia.zcc  (Iva  ol  aovaXXaaaovxes  jjlyj 
xa'  aYvoiav  svsSpeóovcai).  Ma  pur  si  deve  in  essa  riconoscere  queir  ef- 
ficacia reale  che  è  insita  in  ogni  ordinamento  di  pubblicità  dei  di- 
ritti immobiliari,  e  per  la  quale  la  iscrizione  costituisce  il  mezzo  de- 
stinato a  render  certo  l'acquisto  dei  diritti  reali  in  confronto  dei  terzi. 
mentre  la  mancata  iscrizione  rende  inefficace  il  diritto  in  confronto 
dei  terzi  acquirenti  di  buona  fede. 

Del  resto  su  ciò,  come  su  molti  altri  punti  della  storia  di  questo 
istituto,  è  necessario  attendere  la  pubblicazione  di  nuovi  documenti, 
dai  quali  è  da  augurare  che  possa  derivar  nuova  luce.  Una  pronuncia 
definitiva,  ove  si  abbia  un  certo  campo  di  dubbio,  può  essere  all'in- 
domani smentita  da  un  solo  documento  nuovo.  Un  esempio  delle  sor- 
prese che  i  papiri  inediti   possono   prepararci,  si  ha  nella  questione 
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circa  la  durata  che  ebbe  la  vita  della  fJipXioQ^xr)  ed  il  momento  in  cui 
essa  cadde  in  disuso.  I  due  documenti  che  ne  attestavano  fin  qui 
l'esistenza  non  oltre  gli  anni  275  e  289  (BGU.  IV,  1073;  I,  94),  sono 
ora  sorpassati  da  un  nuovo  di  Lipsia,  tuttora  inedito,  che,  secondo 
una  comunicazione  del  Mitteis  all'È,  (p.  14,  n.  1;  p.  207),  proverebbe 
essere  i  {kpXiocpóXaxec  in  funzione  ancora  nell'a.  307.  Le  riserve  che  più 
sopra  io  faceva  sulla  congettura  pur  dal  Lewald  accolta,  di  un  nesso 
cioè  diretto  tra  la  caduta  della  p.  èy*T-  supposta  prima  dell'ultimo 
decennio  del  ni  secolo  e  la  nota  riforma  dioclezianea,  sembrano  quindi 
di  fronte  al  novissimo  testo  più  che  legittime. 

Roberto  de  Ruggiero. 


Fontes  iuris  romani  antejustiniani  in  usum  scholarum  ediderunt 
S  Riccobono,  J.  Baviera,  C.  Ferrini  iuris  antecessores  (Leges, 
auctores,  leges  saeculares).  —  Florentiae,  apud  G.  Barbèra,  1909, 
in-8,  pars  prima  p.  xvii-376,  pars  altera  p.  xvn-684. 

La  scienza  romanistica  italiana  s'  è  decisamente  posta  sulla  via 
della  più  completa  emancipazione  dalla  produzione  libraria  straniera, 
di  cui  essa  fino  a  ieri  fu  schiava,  sopratutto  per  i  manuali  desti- 
nati all'uso  accademico.  Dopo  i  trattati  d'istituzioni  del  Bonfante 
(4a  ediz.  Milano  1907),  del  Brugi  (Padova  1897-901),  del  Pacchioni 
(Innsbruck  1905  -  Tonno  1910),  del  Perozzi  (Firenze  1906-8)  e  quelli 
di  pandette  del  Ferrini  (2*  ed.  Milano  1904),  o  di  storia  del  diritto  pri- 
vato e  pubblico  del  Landucci  (Padova  1 898),  del  Costa  (Bologna  1901  -3, 
Firenze  1903,1906,  Torino  1909),  del  Bonfante  (2a  ed.  Milano  1909).  è 
ora  la  volta  della  edizione  dei  testi:  e  mentre  sotto  la  guida  maestra 
dei  prof.  Scialoja,  Fadda,  Bonfante  e  Riccobono  si  viene  pubblicando, 
in  veste  e  in  formato  che  ne  renda  possibile  l'uso  diretto  e  continuo 
anche  ai  giovani  nella  scuola,  una  nuova  preziosa  edizione  dei  di- 
gesti (la  parte  libri  I-XXVIH,  Milano  1908),  il  Riccobono  e  il  Ba- 
viera -  cui  è  mancata  a  mezzo  del  lavoro  la  sapiente  collaborazione 
del  Ferrini  -  hanno  impreso  la  pubblicazione  delle  fonti  antegiusti- 
nianee, per  le  quali  finora  doveva  farsi  ricorso  alla  Collectio  di  Krùger, 
Mommsen  e  Studemund,  alle  Fontes  del  Bruns,  ai  Textes  del  Girard 
e  in  genere  ad  altre  consimili  collezioni  straniere.  Egli  è  dunque  con 
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gioia  e  con  vivo  compiacimento,  che  il  nuovo  manuale  sarà  salutato 
dagli  studiosi  del  diritto  romano  in  Italia,  ove  il  suo  culto  non  mai  in- 
terrotto o  affievolito  reclamava  da  tempo  che  con  la  elaborazione 
storica  e  dottrinale  si  accompagnasse  l'opera  non  meno  ardua  e  me- 
ritoria della  edizione  delle  fonti. 

Quali  siano  gì'  intenti  ed  i  criteri  cui  il  manuale  s1  ispira  è  detto 
nel  titolo  e  dichiarato  brevemente  nella  prefazione  dagli  editori:  for- 
nire per  l'uso  accademico  una  raccolta  delle  fonti  principali  sia  del 
diritto  antichissimo,  sia  del  diritto  classico,  nella  lezione  più  corretta 
che  le  rinnovate  revisioni  critiche  del  testo  consentono,  con  commento 
succinto  pei  testi  di  più  difficile  intelligenza  e  con  apparato  critico 
limitato  a  quel  tanto  che  possa  essere  sfruttato  dai  giovani.  Chi  in- 
tende e  sa  come,  pur  ristretto  nei  limiti  d'una  edizione  per  uso  ac- 
cademico, sia  penoso  e  singolarmente  arduo  un  lavoro  di  tal  genere, 
non  solo  per  la  riproduzione  corretta  del  testo,  ma  altresì  per  1*  op- 
portuna scelta,  tra  i  supplementi  e  le  integrazioni,  di  quelle  che  me- 
ritano più  fede  o  hanno  maggiore  verosimiglianza,  per  la  revisione 
delle  opere  critiche  che  vi  si  riferiscono,  per  la  selezione,  tra  i  luoghi 
paralleli,  di  quelli  che  un  apparato  critico  non  amplissimo  consente 
e  che  per  la  più  agevole  interpretazione  del  passo  si  richiede,  non 
vorrà  risparmiar  lodi  ai  valorosi  autori  del  presente  manuale.  I  quali 
hanno  posto  ogni  cura  per  fare  opera  utile  e  degna,  sforzandosi  di 
raccogliervi  tutto  il  materiale  più  importante,  di  riunirvi  insieme 
fonti  che  i  giovani  dovevan  prima  ricercare  in  manuali  diversi,  e  di 
renderne  il  testo  corretto  e  corredato  delle  notizie  bibliografiche  e 
critiche  più  interessanti. 

Il  materiale  che  v1  è  raccolto  è  in  complesso  quello  che  risulta 
dalla  fusione  dei  manuali  precedenti,  quali  sopratutto  la  Collectio 
librorum  iuris  anteiustiniani  e  le  Fontes  iuris  romani  antiqui.  Sicché, 
a  prescindere  dai  negozi  giuridici  che  nel  presente  volume  non  trovan 
posto  (essendo  ad  essi  destinato  secondo  gì'  intendimenti  degli  autori 
un  volume  a  parte),  il  manuale  riproduce  in  certa  guisa  il  tipo  dei 
Textes  del  Girard,  contenendo  non  solo  opere  e  frammenti  di  giure- 
consulti, ma  testi  di  leggi,  di  senatoconsulti,  di  editti,  di  costituzioni 
e  così  via. 

Ma  dai  Textes  del  Girard  si  differenzia  per  più  punti,  e  non  solo 
per  la  diversa  disposizione  della   materia  e  pel  più  ampio  apparato 
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critico  (che  sopratutto  nella  prima  parte,  dovuta  al  Riccobono,  è  largo 
e  pregevolissimo),  ma  altresì  per  la  quantità  stessa  del  materiale, 
poiché  testi  che  il  Girard  non  accolse  sono  qui  riprodotti,  e  a  quelli 
delle  Fontes  del  Bruns  altri  e  non  pochi  tra  i  nuovi  scoperti  negli 
ultimi  tempi  sono  aggiunti,  forniti  in  particolar  modo  dalle  recenti 
scoperte  papirologiche  ed  epigrafiche.  Non  vi  sono  invece  riportate  le 
istituzioni  giustinianee,  perchè  il  manuale  è  destinato  esclusivamente 
alle  fonti  antegiustinianee.  Ma  in  compenso  queste  son  completate 
con  altri  testi,  che  i  manuali  comuni  non  usavano  considerare  sin 
qui,  e  che  perciò  spesso  i  giovani  solevano  ignorare  non  avendoli  a 
portata  di  mano  in  un  libro  scolastico:  intendo  dire  le  leggi  romane 
dei  barbari,  il  libro  di  diritto  siriaco-romauo,  e  qualche  altro  testo 
più  trascurato  nelle  collezioni  del  genere. 

Il  volume  è  diviso  in  due  parti,  dedicate  l'una  alle  Leges,  e  questa 
è  opera  del  Riccobono,  l'altra  agli  Auctores  e  alle  ed.  Leges  saecu- 
lares,  e  questa  è  dovuta  per  gli  auctores  al  Baviera,  per  le  leges 
saeculares  al  compianto  Ferrini. 

La  prima  parte  contiene  le  cosidette  leggi  regie,  la  legge  delle 
XII  tavole,  le  leggi  rogate  (1.  Silia  de  ponderibus  publicis,  1.  Papiria 
de  sacramentis,  1  Plaetoria  de  iurisdictione  ecc  )  ;  le  leggi  date,  che 
son  divise  in  municipales  et  colonicae  (1.  Osca  tabulae  Bantinae,  1.  Mu- 
nicipii  Tarentini,  ecc.)  e  in  leges  de  civitate  connubio  et  immunitate 
militum  veteranorumque  (diplomata  militaria);  i  senatoconsulti(SC.  de 
Bacchanalibus, SC.  de  Thisbaeìs,  ecc.);  gli  editti  e  decreti  dei  magi- 
strati e  sacerdoti  (Decr.  proc.  Hispaniae  ult.,  Ed.  censorum,  ecc.)  cui 
sono  aggiunte  le  ricostruzioni  dell'editto  perpetuo  e  dell'editto  edi- 
licio;  le  costituzioni  imperiali  (Ed.  Aug.  de  aquaeductu  Venafrano, 
Ed.  Claudii  de  civ.  Anaunorum  ecc.)  e  in  una  sezione  speciale  le 
costituzioni  e  gli  acta  dei  procuratori  aug.  relativi  all'amministrazione 
dei  fondi  e  delle  miniere  fiscali  (Lex  colonis  fundi  villae  Magnae  data 
ad  ex.  1.  Mancianae,  Petitio  colonorum,  ecc.). 

Ciò  che  v'  ha  in  più  nel  confronto  dei  manuali  del  Bruns  e  del 
Girard  sono:  tra  le  leggi  municipali  e  coloniche,  la  lex  Lauriacensis 
(a.  212-217  p.  Chr.)  di  cui  il  testo  è  riportato  secondo  l'edizione  del 
Bormann,  Jahreshefte  des  ósterr.  archàol.  Inst.  IX,  p.  315;  nei  di- 
plomi militari,  il  diploma  militis  praetoriani  anteriore  all'a.  98  p.  Chr. 
descritto  dal  Barnabei,  Monum.  dei  Lincei  I,  p.  429  e  l'altro  consimile 
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deira.  221  p.  Chr.  riprodotto  in  C.  /.  L.  Ili  Suppl.  1997,  n.  84;  tra  i 
senatoconsulti,  il  SC.  de  philosophis  et  rhetoribus  (a.  593  a.  u.  e.)  con 
servato  da  Suetonio  de  ci.  rhet.  1,  le  Senatus  auctoritates  (a,  703  a.  u  e.) 
di  cui  Cic.  ad  fam.  8,  8.  6;  tra  gli  editti  dei  magistrati,  l'edictum 
M.  Antonii  triumviri  dell'a.  720,  Lachmann,  p.  246  e  l'edictum  Octa- 
viani  triumviri  de  privilegiis  veteranorum  dell'a.  723  conservato  nel  pa. 
piro  BGU.  II,  628  verso  II;  tra  le  costituzioni  imperiali,  Pepistula  Ha 
driani  ad  Stratonicenses  Hadrianopolitas  dell1  a.  127  (cfr.  Dittenber- 
ger,  Syll.  inscr.  graec.%  n.  381);  il  rescriptum  Antonini  Pii  a  Sestilio 
Acuziano  dell'a.  139  (cfr.  C.I.L.  Ili,  n.  411);  il  rescriptum  Severi  et  Ca- 
racallae  de  longae  possessionis  praescriptione  (a.  199)  conservato  nel 
pap.  Strassb.  22  e  in  BGU.  I,  267;  il  rescriptum  Gordiani  de  profes- 
sione liberorum  natorum  dell'a.  239  tramandato  nel  pap.  Tebt.  II,  285; 
il  rescriptum  Iustini  et  Iustiniani  de  possessionibus  Oratorii  S.  Io- 
hannis  Apostoli  in  Pamphylia  dell'a.  527  (cfr.  C.I.L.  Ili,  n.  13640);  la 
petitio  colonorum  con  relativo  sermo  procuratorum  ed  epistula  de 
agris  rudibus  aut  desertis  occupandis  dell'a.  117-138  scoperta  nel  1906 
in  una  iscrizione  dell'Africa  dal  Carcopino,  Mèlang.  d'arch.  et  d'hist' 
XXVI,  p.  365;  la  lex  metallis  dieta  dell'a.  117-138  scoperta  in  una 
tavola  di  bronzo  dal  Burthe  nel  1U06  (Cagnat,  Journ.  des  sav.  1906, 
p.  441,  671);  il  rescriptum  imperatorum  Philipporum  ad  Araguenos 
dell'a.  244-247  (cfr.  C.I.L.  Ili,  n.  14191);  e  l'epistula  Valentiniani  Va- 
lentis  Graliani  de  moenibus  instaurandis  et  de  reditibus  fundorum 
civitatum  Asiae  dell'a.  370-371  (scoperta  dall'Heberdey,  Anz.  der  hais. 
Akad.,  Wien,  1905,  n.  10  e  Jahreshefle  des  òsterr.  Arch.  Inst.  Vili, 
p.  71). 

A  ciascun  testo  è  premessa  una  breve  ma  completa  notizia  sul 
suo  ritrovamento,  sulla  prima  sua  edizione,  sulle  edizioni  ed  illu- 
strazioni successive,  con  descrizione  succinta  del  contenuto  e  dello 
scopo  cui  la  legge,  il  senatoconsulto,  ecc.  era  diretto;  là  dove  il  testo 
dà  luogo  a  dubbi  per  l'epoca  cui  appartiene,  per  l'autore,  per  la  sua 
portata  storica,  le  argomentazioni  dei  principali  suoi  commentatori, 
le  discussioni  e  le  conclusioni  finali  vengono  ricordate,  raccolte  con 
molta  cura  e  con  grande  esattezza,  sicché  lo  studioso  trova  in  poche 
linee  riassunto  un  lavoro  di  critica,  eh'  è  spesso  durato  per  decenni 
ed  è  sparso  in  pubblicazioni  numerose,  mentre  1'  accuratissima  bi- 
bliografia che  v'  è   citata  lo  pone  in  grado  di  ricorrere  direttamente 
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ai  commenti  più  ampii.  Segue  alla  notizia  il  testo,  che  è  stampato 
con  somma  diligenza,  tenendo  conto  costantemente  delle  divisioni  in 
linee,  con  lo  svolgimento  in  parentesi  tonde  delle  abbreviazioni  e  con 
i  supplementi  e  le  integrazioni  in  parentesi  quadre:  accompagnano  il 
testo,  nelle  note,  l'apparato  critico,  le  varianti  di  lettura  e  talvolta 
anche  il  commento  esegetico,  sopratutto  là  dove  la  intelligenza 
del  documento  più  lo  esige.  Il  metodo  severo  e  rigoroso,  con  cui 
l'editore  procede  in  quest'opera  d'  illustrazione  e  di  critica,  fa  sì 
che  nelle  note  siano  accolte,  con  parsimonia,  le  osservazioni  e  le  pro- 
poste degl'illustratori  precedenti;  ne  sian  bandite  le  congetture  troppo 
incerte  e  prive  di  sicuro  fondamento;  e  dove  di  commento  v1  è  più 
bisogno,  come  ad  es  per  la  legge  delle  XII  tavole,  questo  sia  fatto 
adducendo  non  le  opinioni  e  le  dottrine  degli  scrittori,  ma  altri  testi 
classici  che  o  danno  testimonianza  della  legge  stessa,  ovvero  disve- 
lano il  significato  delle  parole  e  il  senso  della  disposizione. 

Ad  ogni  gruppo  di  testi  poi  precede  un  preambolo,  in  cui  l'editore 
dà  ragione  della  natura  giuridica  e  della  importanza  storica  e  costi- 
tuzionale di  quella  determinata  specie  di  fonte  (leges  rogatae,  leges 
datae,  diplomata  militarla,  senatusconsulta,  edicta  et  decreta,  consti- 
tutiones);  ed  anche  qui  il  discorso  è  sempre  preciso  e  succinto,  la 
notizia  suffragata  dai  testi,  la  costruzione  dogmatica  fondata  sugli 
ultimi  e  più  sicuri  risultati  della  critica  storica. 

La  seconda  parte  contiene  le  istituzioni  di  Gaio  con  l'Epitome  e 
i  fragmenta  augustodunensia,  le  regole  d'Ulpiano,  e  i  suoi  frammenti 
minori  (fr.  vindobonensia,  fr.  a  Boethio  traditum,  fr.  ad  ed.  e  ad  Sab., 
fr.  disput.),  le  sentenze  di  Paolo  coi  frammenti  minori  (fr.  instit., 
fr.  bodleiensia),  i  frammenti  di  Papiniano  resp.  e  quaest.,  le  note  di 
Valerio  Probo,  i  frammenti  di  Pomponio  e  di  Modestino,  la  consul- 
tatio,  i  fr.  Vaticana,  la  collatio  mos.  et  rom.  leg.,  i  frammenti  dosi- 
teano,  de  iudiciis,  de  formula  fabiana,  de  iure  fisci,  il  tractatus  de 
gradibus  e  lo  stemma  cognationum,  gli  scoli  Sinaitici,  le  epitomi 
dei  codici  gregoriano  ed  ermogeniano,  la  seconda  e  la  terza  appen- 
dice della  lex  romana  Visigothorum,  l'edictum  Theodorici,  la  lex  ro- 
mana Burgundionum. 

Le  istituzioni  di  Gaio  vi  son  riportate  secondo  la  recensione  del 
Krùger  e  dello  Studemund  e  di  sulla  quarta  edizione  curata  dal 
Krùger,  l'epitome  secondo  quella   del   Bòcking  nel  Corp.  tur.  Rom. 
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Bonn.,  i  frammenti  d'Autun  secondo  quella  del  Ferrini  e  dello  Soia- 
loja  (Bull.  XIII,  p.  9-31),  mentre  negli  'addenda  et  corrigenda1 
(p.  xi-xiv)  è  tenuto  conto  delle  varianti  e  dei  supplementi  proposti 
dal  Krùger  nell'  ultima  sua  lettura  (Sav.-Stift.  XXIV,  p.  378-405). 

Per  tutte  le  altre  opere  e  frammenti  di  giureconsulti,  che  sono 
accolti  nella  Collectio  libr.  iur.  anleiust.,  V  edizione  seguita  è  in  ge- 
nere appunto  questa;  per  V editto  di  Teodorico  è  quella  del  Bluhme 
nei  Mon.  Germ.  hist.,  per  la  lex  rom.  Burg.  quella  del  Salis  ib.  E 
come  nella  prima  parte,  anche  qui  ogni  testo  è  preceduto  da  una 
breve  notizia  bibliografica  e  storica,  in  cui  è  fatto  cenno  del  ritro- 
vamento del  testo  e  delle  principali  sue  edizioni,  ed  è  accompagnato 
nelle  note  dalle  varianti,  dai  più  importanti  supplementi,  e  per  alcuni 
documenti,  sopratutto  per  le  istituzioni  gaiane,  da  alcuni  passi  pa- 
ralleli. È  più  limitato  invece  il  commento  e  la  illustrazione  d'ogni 
singolo  documento;  né  ciò  è  fatto  senza  un  preciso  proposito  degli 
editori,  i  quali  avvertono  nella  prefazione:  'in  parte  igitur  altera 
verbis  quam  paucissimis  praefati  sumus  brevissimeque  et  lectiones 
varias  et  editorum  coniecturas  et  collationes  absolvimus  '.  La  natura 
stessa  dei  testi  d'altronde  comportava  un  diverso  trattamento  tra 
quelli  accolti  nella  seconda  e  quelli  ricevuti  nella  prima:  tuttavia 
nel  preambolo  sarebbe  stato  non  inopportuno  un  cenno,  per  quanto 
breve,  sul  contenuto  del  testo  e  sugli  scopi  che  l'autore  con  esso  si 
proponeva.  Né  avrebbe  nociuto,  specialmente  per  i  documenti  di  più 
largo  uso  accademico  come  le  istituzioni  di  Gaio,  le  sentenze  di 
Paolo,  le  regole  di  Ulpiano,  un  più  ampio  apparato  di  luoghi  paral- 
leli, del  genere  di  quello  che  accompagna  il  testo  gaiano  nella  edi- 
zione del  Seckel  e  del  Kùbler. 

Chiude  finalmente  la  seconda  parte  il  libro  di  diritto  siriaco- 
romano.  È  stata  cura  particolare  del  Ferrini  preparare  di  sulla  ver- 
sione siriaca  dei  vó[xoi  saeculares  e  precisamente  sopra  quella  conte- 
nuta nel  codice  londinese,  la  traduzione  latina,  che  il  manuale  ha 
accolto.  Quanta  competenza  egli  possedesse  per  fare  ciò,  nessuno 
ignora:  già  un  saggio  egli  ne  aveva  dato,  pubblicando  qualche  anno 
innanzi  nella  Savi gny- SU ftung  (XXIII,  p.  101-143)  la  versione  la- 
tina dell'altro  testo  contenuto  nel  codice  parigino.  Poiché  in  lui  non 
era  solo  profonda  la  dottrina  giuridica  e  storica  per  accingersi  a 
tale  opera,  ma   era   vasta  e   solidissima   pur  la  cultura  letteraria  e 
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filologica:  il  che  gli  permise  di  darci  cosi  nelle  due  versioni  com- 
pleta la  materia  contenuta  nei  vari  manoscritti  del  libro  siriaco- 
romano,  rendendola  in  un  linguaggio  che  assai  meglio  delle  lingue 
moderne  si  prestava  a  riprodurre  V  antico  testo. 

Quanto  lavoro  siagli  costata  l'opera  -  e  ciò  è  arra  appunto  per 
gli  studiosi  che  se  ne  devono  servire  -  confessa  lo  stesso  compianto 
maestro:  «  Librum  nostrum  pluribus  mensibus  sum  perscrutatus, 
alia  monumenta  ad  comparationem  adhibui  et  quae  vel  recondita 
vel  neglecta  mihi  reperire  visus  sum  alibi,  magis  opportunam  nactus 
occasionem,  exponenda  statui».  L'esattezza  nel  riprodurre  l1  originale 
è  cos'i  scrupolosa,  che  quando  l'eleganza  dell'eloquio  latino  non  con- 
sentiva di  rendere  con  tutta  perfezione  il  testo,  essa  è  sacrificata  in 
omaggio  alla  fedeltà  che  il  traduttore  s'era  imposta:  «  Versionem 
meam  ita  instruendam  curavi  -  cosi  conchiude  il  F.  -  ut  xaxà  uóSa? 
textum  syriacum  sequeretur  et  eiusdem  fldelem  imaginem  praeseferret, 
nihil  moratus  latini  sermonis  elegantiam  et  ubi  opus  esset,  ipsam 
proprietatem  praetermittere  ». 

Sotto  tutti  gli  aspetti,  adunque,  e  della  compiutezza  sua  e  del- 
l'apparato critico,  sobrio  e  bene  scelto,  il  presente  manuale  si  racco- 
manda. I  testi  vi  sono  stampati  accuratamente:  ed  avendone  speri- 
mentate moltissime  pagine,  solo  qualche  volta  mi  è  accaduto  di 
trovare  qualche  errore  o  di  stampa  o  di  svista,  che  in  una  successiva 
edizione  potrà  essere  eliminato.  Indico  qui  quelli  che  son  venuto  se- 
gnando durante  lettura. 

Nella  prima  parte  a  p.  249,  1.  2  rethoras  invece  di  rhetoras; 
1.  19  morum  invece  di  morem;  a  p.  325,  1.  29  adbibitam  invece  di 
adhibitam;  a  p.  364,  1.  23  regime  invece  di  regimine.  Tra  le  edizioni 
per  solito  citate  sotto  il  titolo  di  ogni  documento  (Bruns,  Girard, 
Dessau  ecc.)  sono  omessi  Girard,  p.  1 18,  pel  diploma  militis  pere- 
grini, p.  189;  Bruns,  p.  230,  per  l'edictum  censorum,  p.  249;  Girard, 
p.  162,  per  l'edictum  praefecti  Mettii  Rufi,  p.  257  (v.  per  quest'ul- 
timo ora,  oltre  il  Lewald,  Beitràge  zur  Kenntnis  des  róm.  Grund- 
buchrechts  di  cui  è  tenuto  conto  negli  Addenda,  p.  xvi,  anche 
Eger,  Zum  aegyptischen  Grundbuchwesen  in  rómtscher  Zeit,  Leip- 
zig, 1909). 

Nella  seconda  parte  a  p.  39,  1.  1  (Gai.  I,  194)  Atilianus  invece 
di  Atilianos;  a  p.  277,  1.  28  (Paul.  Sent.  II,  9,  i)  fuliendo  invece  di 
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fulciendo;  a  p.  524,  1.  6  Veronensia  invece  di  Veronensi;  a  p.  597, 
1.  1,  599,  1.  1  e  3,  600  1.  1  Burgundiorum  invece  di  Burgundionum;  a 
p.  599,  1  3  «Lex  Romana  Burg  Gundobadi  regis  iussu  composita, 
ineunte  saec  vi,  ut  videtur,  edita,  primus  J.  Cuiacius  Lugduni  a.  1560 
publici  iuris  fecit»  invece  di  Legem  Romanam. . .  compositam  ecc. 
È  da  augurare  ora  che  gli  autori  vogliano  compier  l'opera  cosi 
bene  iniziata,  apprestando  sollecitamente  quel  volume  dei  negotia, 
che,  come  accennano  nella  prefazione,  hanno  riservato  ad  un  momento 
ulteriore,  per  preparare  con  tutta  diligenza  e  con  la  maggior  com- 
piutezza possibile  la  scelta  del  materiale.  Il  quale  s'è  fatto,  coi  ri- 
trovamenti papirologici  degli  ultimi  decenni,  cosi  ricco,  abbondante 
e  sopratutto  svariato,  da  richiedere  un  lavoro  non  lieve  per  la  cernita 
e  la  illustrazione  dei  testi.  Ma  per  l'appunto  l'abbondanza  sua,  la 
straordinaria  sua  importanza  per  lo  studio  del  diritto  imperiale  e 
provinciale  e  la  sperimentata  utilità  che  offre  per  la  risoluzione  di 
molti  problemi  storici  e  dogmatici,  reclamano  con  urgenza  una  rac- 
colta, che  giovi  a  far  penetrare  nelle  scuole  l'uso  diretto  di  queste 
fonti  nuove  e  valga,  più  direttamente  e  più  efficacemente  che  non 
possano  gli  accenni  che  or  cominciano  a  comparire  nei  manuali  di 
storia  e  di  istituzioni,  e  le  nozioni  sommarie  che  se  ne  posson  da 
noi  dare  nelle  lezioni,  a  far  conoscere  ed  apprezzare  dai  giovani  un 
materiale  preziosissimo,  da  cui  tanta  luce  riceve  il  diritto  greco- 
romano. 

Roberto  de  Ruggiero. 
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